Sygn. akt: KIO 1987/14
Sygn. akt: KIO 2000/14
Sygn. akt: KIO 2002/14

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Beata Pakulska
Andrzej Niwicki

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2014 r., w Warszawie, odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 26 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce - EXATEL S.A,
ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa (sygn. akt KIO 1987/14);

B. w dniu 26 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce - GTS Poland Sp. z o.0.,
ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa (sygn. akt KIO 2000/14);

C. w dniu 26 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce - Orange Polska S.A,,
al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (sygn. akt KIO 2002/14),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - Poczte Polskg S.A,,
ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa,



przy udziale wykonawcy — GTS Poland Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego w
sprawach o sygn. akt: KIO 1987/14 i KIO 2002/14,

przy udziale wykonawcy - Netia S.A.,, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego w
sprawach o sygn. akt: KIO 1987/14, KIO 2000/14 i KIO 2002/14,

przy udziale wykonawcy - EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego w
sprawach o sygn. akt: KIO 2000/14 i KIO 2002/14,

przy udziale wykonawcy — Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego w
sprawie o sygn. akt KIO 2000/14,

orzeka:

1. oddala odwotania o sygn. akt: KIO 1987/14 oraz o sygn. akt: KIO 2000/14 i o sygn.
akt: KIO 2002/14;

2. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/14 obcigza wykonawce -
EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 1987/14;

2.2.zasadza od wykonawcy - EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa na
rzecz zamawiajacego - Poczty Polskiej S.A., ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika;



3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 2000/14 obcigza wykonawce -
GTS Poland Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa i:

3.1.

3.2

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 2000/14;

zasadza od wykonawcy - GTS Poland Sp. z o0.0., ul. Marynarska 15,
02-674 Warszawa na rzecz zamawiajacego - Poczty Polskiej S.A., ul. Stawki 2,
00-940 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero
groszy),stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

4. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 2002/14 obcigza wykonawce -

Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa i:

4.1

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 2002/14;

4.2 zasgdza od wykonawcy - Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160,

02-326 Warszawa na rzecz zamawiajacego - Poczty Polskiej S.A., ul. Stawki 2,
00-940 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy),stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien

publicznych (Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: .......cocveiriiieiiiinnne.

Cztonkowie: = .iiiiiiecrierrern e



Sygn. akt: KIO 1987 /14
Sygn. akt: KIO 2000 /14
Sygn. akt: KIO 2002 /14

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Poczte Polskg Spoétka Akcyjna z
Warszawy na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,,.Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN_PP dla Poczty
Polskiej S.A”.

Odwotania w tym postepowaniu zostaty wniesione wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia [SIWZ] przez wykonawcow:

1) EXATEL S.A. z Warszawy [sygn. akt: KIO 1987/14,

2) GTS Poland z Warszawy [sygn. akt: KIO 2000/14]

3) Orange Polska S.A. z Warszawy [sygn. akt: KIO 2002/14]

Wykonawcy wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania w szczegdélnosci podali, ze
naruszajgce przepisy ustawy postanowienia SIWZ, utrudniajg znaczaco Odwotujgcym
ztozenie oferty i w konsekwencji mogg ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez
Zamawiajgcego powotanych przepiséw ustawy, wynikajgca z nieuzyskania przedmiotowego
zamoOwienia. Wskazywali takze, ze niejednoznaczny opis przedmiotu zamodwienia,
uniemozliwia nalezytg kalkulacje ceny oferty, a takze moze skutkowa¢ nieprzewidzianymi
stratami w trakcie realizacji umowy. Modyfikacja wskazanych w odwotaniu postanowien
specyfikacji umozliwi zdaniem Odwotujgcych ubieganie sie o zaméwienie w tym
postepowaniu - ztozenie oferty oraz uzyskanie zamowienia. Wykonawcy, ze uwzglednienie
odwotania doprowadzi do zniesienia postawionego przez Zamawiajacego nadmiernie
rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia ograniczenia kregu
potencjalnych wykonawcow, w tym Odwotujgcych, ktdrzy bedg mogli ztozy¢ oferte z realng
szansg na uzyskanie zamowienia. Wskazali rowniez, ze objeta odwotaniem czynnos¢
prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez wykonawce, polegajacej na

uniemozliwieniu wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia.



Sygn. akt: KIO 1987 /14

Wykonawca - EXATEL S.A. z Warszawy [Odwotujgcy lub wykonawca EXATEL] zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na opisanie przedmiotu
zamdwienia w nieprecyzyjny sposoéb, utrudniajgcy lub uniemozliwiajgcy ztozenie oraz
prawidiowe skalkulowanie oferowanej ceny i art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi
na opisanie przedmiotu zamoOwienia z naruszeniem zasad rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci specyfikacji
polegajgcej na doprowadzeniu jej postanowien do zgodnosci z ustawg, zgodnie z trescig
uzasadnienia niniejszego odwotania. W uzasadnieniu podat, co nastepuje:

1. [Nieograniczona mozliwos¢ ograniczenia zakresu zamowienia]

Zgodnie z § 8 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ, Zamawiajgcy ma
prawo do rezygnacji z tagcza w danej Lokalizacji, co bedzie rownoznaczne z wypowiedzeniem
Umowy w odniesieniu do tej Lokalizacji. Jego zdaniem jest oczywiste, ze liczba
utrzymywanych taczy ma bezposredni wptyw na wysokos¢ kosztéw ponoszonych przez
wykonawcow oraz na wysokosé spodziewanego zysku. Dalej podat, ze Informacja o liczbie
taczy jest dla wykonawcy informacjg o znaczeniu kluczowym dla wyceny oferty. Tymczasem
tak zdefiniowane uprawnienie Zamawiajgcego pozwala ograniczy¢ przedmiot zamowienia w
dowolny sposob, juz po zawarciu umowy. Wykonawcy nie majg wiec zadnej pewnosci, czy
bedg Swiadczyli ustuge w 100% lokalizacji, czy np. w 10%, jezeli Zamawiajgcy podejmie
decyzje o ,rezygnacji" z 90% lokalizacji. W ocenie Odwotujgcego cytowane powyzej
brzmienie § 8 ust. 1 wzoru umowy wprost narusza zasade okreslonosci przedmiotu
zamoOwienia wyrazong w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze jest Swiadom
faktu, iz Zamawiajgcy moze nie mie¢ w chwili publikacji SIWZ petnej wiedzy co do przysztych
uwarunkowan realizacyjnych (np. w zakresie przenoszenia czy likwidacji placéwek),
jednakze nie jest dopuszczalne przerzucenie catego ryzyka wynikajacego z tego problemu
na wykonawcow i pozbawienie ich jakiejkolwiek pewnosci, co do zakresu swiadczen, do
wykonania ktérych bedg zobowigzani. Jego zdaniem Zamawiajgcy z pewnoscig dysponuje
statystykami pozwalajgcymi ocenic, z jakiej przyblizonej liczby lokalizacji bedzie zmuszony
zrezygnowa¢ w toku realizacji umowy i odpowiednio do tych danych moze zdefiniowaé

Lniepewny" zakres zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie § 8 ust. 1 wzoru umowy lub ewentualnie o nakazanie

zmiany brzmienia tego postanowienia poprzez dodanie zdania, zgodnie z ktérym liczba



taczy, z ktérych Zamawiajagcy moze zrezygnowa¢ w danym roku obowigzywania Umowy,

nie moze przekroczy¢ 20.

2. [Niemozliwy do dotrzymania termin realizacji zamowienia]

Zgodnie z rozdziatem VIl ust. 2 SIWZ, Prace Wdrozeniowe polegajgce na dostarczeniu,
skonfigurowaniu i wdrozeniu infrastruktury (tgcza, sprzet, oprogramowanie), niezbednej do
Swiadczenia ustug sieci WAN_PP w lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego
zostang zrealizowane przez Wykonawce najpdzniej w okresie do 12 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy. Termin powyzszy zostat takze potwierdzony w postanowieniach § 2 ust. 3
wzoru Umowy, natomiast w § 12 ust. 1 przewidziane zostaty kary umowne za jego
niedotrzymanie. Odwotujgcy podnidst, ze przedmiot zamodwienia obejmuje wdrozenie
infrastruktury w 4762 lokalizacjach na terenie catej Polski, przy czym Zamawiajgcy zaktada
uruchamianie okoto 500 lokalizacji miesiecznie. Przy zatozeniu pracy wykonywanej przez
365 dni w roku, wliczajgc niedziele i Swieta oraz okres zimowy, w kiérym moze byc¢
niemozliwe wykonywanie niektérych robdét budowlanych, oznacza to koniecznosc
uruchomienia ponad 13 Lokalizacji dziennie. Realnie, biorgc pod uwage takie ograniczenia,
jak praca w dni robocze, czy brak mozliwosci wykonania niektérych prac w okresie
zimowym, wykonawca, ktéry uzyska zamoéwienie, bedzie musiat uruchomi¢ miedzy 20 a 30
Lokalizacji dziennie. Odwotujacy zaznacza, ze wykonanie prac w danej lokalizacji wymaga
uwzglednienia nie tylko uwarunkowan czysto technicznych, ale takze uzyskania niezbednych
pozwolen oraz dokonywania uzgodnien w poszczeg6inych placowkach. Odwotujgcy
stwierdza, ze termin 12 miesiecy jest w jego ocenie zdecydowanie zbyt krétkim, co znaczgco

utrudnia lub wrecz uniemozliwia kalkulacje i ztozenie oferty.

Odwotujgcy wnidst o przediuzenie terminu uruchomienia taczy przewidzianego w rozdziale

VIl ust. 2 SIWZ do 24 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

3. [Obowigzek uzyskania zgody na postuzenie sie podwykonawcg]

W § 3 ust. 12 wzoru Umowy Zamawiajgcy wprowadzit obowigzek uzyskania zgody
Zamawiajgcego na postuzenie sie podwykonawcami, natomiast w § 12 ust. 6 przewidziana
zostata kara umowna w wysokosci 20.000 zt. zastrzezona na wypadek postuzenia sie
podwykonawcg bez zgody Zamawiajgcego. Powyzsze zastrzezenia utrudniajg znaczgco
sporzadzenie i ztozenie oferty, bowiem wykonawcy nie sg w stanie na etapie sktadania
oferty, przewidzie¢ z jakich konkretnie podwykonawcdéw beda zmuszeni skorzystac.
Podkreslit, ze przedmiotem zamdéwienia jest w szczegdlnosci wdrozenie ustugi w blisko 5000
lokalizacji na terenie catej Polski. Dodatkowo, zgodnie z § 8 ust. 2 wzoru umowy, mozliwe
jest tez zrealizowanie tgczy w nowych lokalizacjach, niewskazanych w SIWZ. Mozliwosé
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dowolnego decydowania o zgodzie na postuzenie sie podwykonawcg oznacza, ze
wykonawca musi zatozy¢ wykonanie petnego zakresu prac wtasnymi zasobami, a wiec w
szczegoblnosci musi poczyni¢ istotne inwestycje w te zasoby {np. zatrudni¢ pracownikow
zdolnych obstuzy¢ uruchomienie ustugi). Wymaganie takie dodatkowo preferuje operatoréw
najwiekszych, posiadajgcych najliczniejszy personel wtasny na terenie catej Polski. W ocenie
Odwotujgcego, powyzsze zapisy wzoru umowy nie tylko naruszajg art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 1
ustawy Pzp, lecz takze art. 36b tej ustawy, ktéry wyznacza =zakres uprawnieh
Zamawiajgcego w stosunku do podwykonawstwa. Przepis ten wyraznie wskazuje, ze
wskazania konkretnych nazw (firm) podwykonawcéw Zamawiajgcy moze zgdaé tylko
woéwczas, gdy wykonawca powotuje sie na ich zasoby na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Tylko w takim wypadku ustawa przewiduje tez dodatkowe obowigzki wykonawcy w
razie zmiany danego podwykonawcy w toku realizacji umowy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
nie jest uprawniony do wprowadzania restrykcji dalej idacych, w szczegdlnosci nie moze
wprowadzi¢ ograniczenia w postuzeniu sie podwykonawcami, na zasoby ktérych wykonawca

nie powotuje sie w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie zdania pierwszego § 3 ust. 12 oraz catego § 12 ust. 6

WzOoru umowy.

4. [Poufnosc listy placéwek]

Zgodnie z rozdziatem V ust. 3 SIWZ, dokument zawierajgcy Wykaz Lokalizacji (Zatgcznik nr
12 do SIWZ) stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, ktérej nieuprawnione
przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie przez Wykonawce w sposob zagrazajgcy lub
naruszajgcy interes Zamawiajgcego bedzie skutkowato pociggnieciem Wykonawcy do
odpowiedzialnosci, w szczeg6lnosci odszkodowawczej. Wykonawca jest zobowigzany
zachowac przekazane mu dokumenty w poufnosci i moze je wykorzystaé wytgcznie na
potrzeby sporzadzenia oferty. Dokumenty te bedg udostepnione jedynie w formie plikéw w
formacie xts zapisanych na nosniku CD/DVD. Warunkiem udostepnienia ww. dokumentow
jest ztozenie przez Wykonawce prawidtowo uzupetnionego / podpisanego oswiadczenia o
zachowaniu poufnosci, ktérego wzédr stanowi Zatgcznik nr 9 do SIWZ. Oswiadczenie o
zachowaniu poufnosci powinno by¢ ztozone w formie pisemnej i dostarczone na adres
Petnomocnika Zamawiajgcego. Wykonawca stwierdzit, Zze informacje kluczowe dla
wyszacowania oferowanej ceny, zostang udostepnione jedynie wykonawcom, pod
warunkiem spetnienia przez nich okreslonych warunkéw, co oznacza, ze nie mogg oni tych
informacji udostepni¢ osobom trzecim, w szczegélnosci mozliwym podwykonawcom, w celu
zebrania od nich ofert na realizacje czesci zakresu prac. Zamawiajgcy moze co prawda
wyrazi¢ zgode na takie udostepnienie, ale zalezy to wytgcznie od jego uznania, w
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szczegdblnosci nie zostaly zdefiniowane jakiekolwiek przestanki odmowy udzielenia takiej
zgody. W ocenie Odwotujgcego, utajnienie czesci informacji sktadajgcych sie na SIWZ jest w
trybie przetargu nieograniczonego niedopuszczalne, a art. 138c ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie
moze uzasadnia¢ ograniczenia jawnosci w odniesieniu do tego dokumentu. Dodatkowo,
omawiane zapisy naruszajg takze art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, albowiem
skutkiem wprowadzenia omawianego zastrzezenia jest przede wszystkim utrudnienie
przygotowania oferty tym wykonawcom, ktérzy zamierzajg w pewnej czesci skorzysta¢ z
ustug podwykonawcow. Jezeli bowiem wykonawca chce zwr6ci¢ sie do potencjalnego
podwykonawcy z prosbg o wycene prac, musi wskaza¢ mu lokalizacje, w jakiej prace te
beda realizowane - w innym wypadku wycena nie moze by¢ rzetelna. Odwotujgcy podkresla,
ze dnia 22.09.2014r. zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyrazenie zgody na
udostepnienie listy placowek podwykonawcom i do dnia ztozenia niniejszego odwotania nie
uzyskat odpowiedzi.

Odwotujgcy wnidst o wykre$lenie rozdziatu V ust. 3 SIWZ i ujawnienie listy placéwek
zawartej w Zatgczniku nr 12 do SIWZ.

5. [Nakaz wspotpracy z innym wykonawca]

Zgodnie z postanowieniami § 17 wzoru umowy, Zamawiajgcy wymaga potwierdzenia, ze
wykonawcy sg Swiadomi, iz Zamawiajgcy ,bedzie wdrazat projekt Modernizacji telefonii
gtosowej w Poczcie Polskiej S.A" oraz przewiduje konieczno$¢ wspétpracy wykonawcy
przedmiotowego zaméwienia z wykonawcg tego projektu. Wykonawca podkreslit, ze zakres i
jakiekolwiek uwarunkowania projektu Modernizacji telefonii gtosowej w Poczcie Polskiej S.A.
nie sg na obecnym etapie znane, a wiec nie mogg by¢ uwzglednione przy sporzgdzeniu
oferty. Omawiana regulacja naktada przy tym obowigzek zawarcia z nieznanym podmiotem
porozumienia, ktérego tres¢ takze nie jest obecnie znana. W szczegd6lnosci zgodnie z § 17
ust. 1 wzoru umowy, Wykonawca jest zobowigzany do zawarcia z Zamawiajgcym oraz
wykonawcg projektu ,Modernizacji telefonii gtosowej w Poczcie Polskiej S.A." porozumienia
tréjstronnego (dalej jako ,Porozumienie Tréjstronne"), w ktérym ustalone zostang zasady
wspotpracy i odpowiedzialnosci kazdego z wykonawcéw, w zakresie w jakim bedzie to
konieczne z uwagi na koniecznos¢é wykonywania prac nalezacych do wspdlnego zakresu
przedmiotowego obu projektéw. Wiadomo natomiast, ze porozumienie to ma zgodnie z
zamiarem Zamawiajgcego regulowac¢ kwestie o znaczeniu istotnym dla zakresu zobowigzan
oraz odpowiedzialnosci wykonawcéw, a tym samym dla oceny kosztow i ryzyka zwigzanego
z realizacjg przedmiotowego zamowienia (zgodnie z § 17 ust. 4 porozumienie to bedzie w
szczegblnosci okreslac sposoby rozwigzywania problemoéw technicznych, usuwania awarii

etc., oraz odpowiedzialno$¢ wobec Zamawiajgcego za niewykonanie ,wspélnego zakresu
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przedmiotowego projektéw7'). Odwotujacy stwierdzit, ze to Zamawiajacy jest strong umowy i
to Zamawiajacy posiada narzedzia umozliwiajgce wptyw na dziatania wykonawcow réznych
zaméwien. To Zamawiajacy odpowiada tez za koordynacje czasowg i merytoryczng
realizacji roznych projektbw w swojej organizacji. Wykonawca nie moze zaciggnac
zobowigzania do podjecia wspétpracy z niezdefiniowanym blizej podmiotem (zapewne
konkurencyjnym), w zupetnie nieznanym zakresie merytorycznym i na nieznanych
warunkach, o nieznanym wptywie na realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Wiedza
przekazana przez Zamawiajgcego nie pozwala stwierdzi¢ w szczeg6lnosci, czy realizacja
projektu Modernizacji telefonii glosowej w Poczcie Polskiej S.A. bedzie mogta wptyng¢ na
harmonogram realizacji przedmiotowego zaméwienia, albo jakie uwarunkowania techniczne
wynikajgce z realizacji tego projektu beda musiaty zosta¢ uwzglednione przy Swiadczeniu
ustug objetych przedmiotowym zamowieniem. Podat takze, ze Zamawiajgcy wprowadzajac
omawiane wymaganie ponownie narusza art. 29 ust 1 ustawy Pzp z uwagi na
niezagwarantowanie wykonawcom wszystkich informacji, ktére moga mie¢ wptyw na

sporzgdzenie oferty.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie § 17 wzoru umowy oraz o wskazanie w SIWZ wszelkich
informacji dotyczacych projektu Modernizacji telefonii gtosowej w Poczcie Polskiej S.A., ktére

moga mie¢ wptyw na realizacje przedmiotowego zamowienia.

Sygn. akt: KIO 2000/14

Odwotujacy - GTS Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [Odwotujgcy lub wykonawca

GTS] wskazat w odwotaniu na naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp poprzez sporzadzenie opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w
sposob, ktéry uniemozliwia okreslenie jakag iloscig zrealizowanych lub realizowanych
zamoOwien ma sie wykaza¢ wykonawca, a tym samym okreslenie sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob nieprecyzyjny i
niejednoznaczny oraz w sposob nadmierny, niezwigzany z przedmiotem zamowienia i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia (rozdziat IX ust. 3 lit. a i b SIWZ);

2. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, a takze w sposob nieuwzgledniajagcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim w zatgczniku nr 3 do SIWZ Opis przedmiotu
zamoéwienia (dalej: ,OPZ"):
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a) -Zamawiajgcego ograniczyt mozliwosc¢ realizacji Ustugi z wykorzystaniem tgczy radiowych
jedynie do sytuacji w ktérej Wykonawca nie moze dostarczy¢ tacza kablowego dla
kategorii T1-T6 oraz po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajacym, jak rowniez w zakresie,
w jakim Zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ realizacji Ustug przy uzyciu tacza typu
radiolinia punkt-punkt pracujacych w czestotliwosciach koncesjonowanych (rozdziat 1
ust. 2 pkt 2 OP2);

b) -urzadzenia nadawcze muszg by¢ zainstalowane na dwéch oddzielnych masztach oraz
ich kierunki nadawania muszg by¢ zorientowane miedzy sobg pod katem nie mniejszym
niz 90 stopni (rozdziat 1 ust. 2 pkt 7 OPZ);

c) -Zamawiajgcy przewidziat zbyt krotki okres na przeprowadzenie Prac Wdrozeniowych i
rozpoczecie swiadczenia ustug (rozdziat VIl ust. 2 SIWZ i rozdziat 3 ust. 2 pkt 1 OPZ
oraz § 2 ust. 3 Projektu umowy);

d) -Dla Lokalizacji posiadajgcych wiecej niz jedno tacze bonifikaty za niedotrzymanie
parametrow SLA beda naliczane niezaleznie dla kazdego z taczy (podstawowe i
zapasowe) od wartosci 60% Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacji (rozdziat 5 ust.
1 pkt 5 OP2);

e) ‘W przypadku wystgpienia Awarii Masowej czas niedostepnosci dla kazdego tgcza bedzie
liczony jako dziesieciokrotno$¢ czasu trwania Awarii Masowej (rozdziat 5 ust. 1 pkt 6
OP2);

3.art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 140 ust. 1
Pzp poprzez zastrzezenie dla Zamawiajagcego prawa rozbudowy sieci WAN_PP o
dodatkowe Lokalizacje, zmiany lokalizacji, rezygnacji z lokalizacji, nieodptatnego
zawieszenia Ustug w danej Lokalizacji, zmiany predkosci fgczy dostepowych, migracje
taczy dostepowych do sieci Internet (T7) lub do sieci IP VPN - zgodnie z postanowieniami
§ 8 Umowy (rozdziat 3 ust. 1 pkt 1 OPZ oraz § 8 ust. 1, 2, 3i 10 Projektu umowy);

4. art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w zakresie w jakim zastrzezono, ze kazdy z Wykonawcéw jest
uprawniony do udziatu w wizji lokalnej w maksymalnie 20 wybranych Lokalizacjach, przy
czym ztozenie wniosku o przeprowadzenie wizji lokalnych w wiekszej liczbie Lokalizaciji
moze by¢ podstawg do nie wyrazenia zgody na przeprowadzenie wizji lokalnych oraz w
zakresie, w jakim Zamawiajgcy moze odmoéwic¢ zgody na przeprowadzenie wizji lokalnej w
danej Lokalizacji ,z innych uzasadnionych przyczyn” (rozdziat X| ust. 8 SIWZ);

5.art. 29 ust. 1i2 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 138 c ust. 1 pkt 1)

Pzp w zakresie, w jakim Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek nieujawniania
Informacji Poufnych podwykonawcom, ktérym Wykonawca zamierza powierzy¢ realizacje

czesci zamoéwienia (rozdziat V ust. 3 w zw. z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ);
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6. art. 353 (1) i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp oraz art. 29 ust. 1 Pzp
poprzez narzucenie przez Zamawiajgcego wysokosci Opfaty Instalacyjnej dla kazdej
kategorii Lokalizacji (w tym dla Opciji), ktéra nie moze przekroczy¢ dwukrotnej miesiecznej
optaty z tytutu $wiadczenia ustug transmisji danych (rozdziat XVI ust. 6 SIWZ);

7. art. 353 (1) w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14,
art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie zatgcznika nr 10 do SIWZ Projekt
umowy, W sposOb naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego oraz niegwarantujgcy
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim:

a) w terminie 10 Dni Roboczych od przekazania dokumentéw Zamawiajgcy przeprowadzi
wilasne zdalne testy parametréw tgcza danej lokalizacji z wykorzystaniem Systemu
Monitorowania dostarczonego przez Wykonawce oraz wtasnych narzedzi bez okreslenia
procedury postepowania w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie przystgpi do przeprowadzenia
testow parametréw taczy (§4 ust. 3 Projektu umowy);

b) Wykonawca ztozy nieodwotalng oferte zainstalowania niezbednej infrastruktury sieciowej
oraz Swiadczenia Ustugi w sposdb umozliwiajacy osiggniecie dwukrotnie (dwu lub
czterokrotnie w przypadku tgczy kategorii T1) wiekszej przepustowos$ci niz wymagana dla
danej kategorii tgczy (§7 ust. 1 i 2 Projektu umowy);

c) termin realizacji przez Wykonawce zaméwienia wynikajacego z Opcji nie bedzie dtuzszy
niz 30 dni od momentu ztoZzenia oswiadczenia przez Zamawiajgcego (§7 ust. 4 Projektu
umowy);

d) Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z tgcza w danej Lokalizacji, co bedzie
rébwnoznaczne z wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do tej lokalizacji (§8 ust. 1
Projektu umowy);

e) Zamawiajgcy ma prawo do zamowienia, w uzgodnieniu z Wykonawca, instalacji tacza w
kategorii od T1 do T7 w dowolnej liczbie nowych Lokalizacji, a termin ukonczenia Prac
Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji nie bedzie dtuzszy niz 3 miesigce
od momentu ztozenia oswiadczenia przez Zamawiajgcego (§8 ust. 2 Projektu umowy);

f) Zamawiajgcy jest uprawniony do czasu rozpoczecia Prac Wdrozeniowych dla danej
Lokalizacji, do zadania instalacji w Lokalizacji tgcza odmiennej kategorii (wyzszej lub
nizszej) niz okreslona w wykazie Lokalizacji (§8 ust. 3 Projektu umowy);

g) ‘Zamawiajacy ma prawo do czasowego (na okres nie dtuzszy niz 6 miesiecy z rzedu),
zawieszenia swiadczenia przez Wykonawce Ustug kategorii T4- T7 w danej Lokalizacji, a
w trakcie okresu zawieszenia Swiadczenia Ustug Wykonawca nie jest uprawniony do
pobierania Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacji (§8 ust. 10 Projektu umowy);

h) -Dla Lokalizacji z wymaganymi taczami zapasowymi do czasu odbioru tgcza
podstawowego i zapasowego Zamawiajgcy bedzie uiszczat Wynagrodzenie za Ustugi w
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wysokosci 40% wartosci ustugi w danej Lokalizacji (rozdziat 3 ust. 2 pkt 2 OPZ oraz § 10
ust. 5 Projektu umowy);

i) W przypadku, gdy dla danej Lokalizacji wysokos¢ bonifikat udzielanych zgodnie z
postanowieniami rozdzialu 5 OPZ w dwdch nastepujacych po sobie miesigcach
przekroczy 50% miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, Zamawiajacy
moze zrezygnowac¢ z tgcza w Lokalizacji bez koniecznosci zastosowania procedury, o
ktérej mowa w § 8 ust. 1 Umowy i niezwtocznie zleci¢ $wiadczenie Ustug w tej Lokalizaciji
podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy (§12 ust. 7 Projektu umowy);

j) wykonawca w zaleznosci od przypadku, o ile jest to wymagane w warunkach
ubezpieczenia, zawiadomi firmy ubezpieczeniowe o wszelkich zmianach dotyczgcych
sposobu realizacji umowy. Bez uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego Wykonawca
nie moze wprowadzac¢ zadnych istotnych zmian do warunkéw ubezpieczen (§18 ust. 4
Projektu umowy);

k) jezeli wykonawca nie utrzyma ubezpieczenia, o ktéry mowa w ust. 1, Zamawiajagcy moze
zawrzec i utrzymac takie ubezpieczenie i regularnie bedzie mogt potracaé sktadke na takie
ubezpieczenie z dowolnej kwoty naleznej Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy (w tym
odpowiednie podatki i optaty oraz koszty ustug posrednikéw), ktére Zamawiajacy bedzie
musiat zaptaci¢ ubezpieczycielowi lub ktére to sktadki bedg bezzwtocznie w inny sposéb
zwracane przez Wykonawce (§18 ust. 5 Projektu umowy);

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji

tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ w sposob nastepujacy:

1. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia poprzez jednoznaczne okreslenie, ze w celu wykazania spetniania
warunku okreslonego w rozdziale IX ust. 3 lit. a) i lit. b) SIWZ wykonawca moze wykazac
sie realizacjg dwoch zamdwien, z ktérych kazde spetnia zarébwno wymogi okreslone w lit.
a) jak i b);

2. modyfikacje OPZ poprzez dopuszczenie mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia z
wykorzystaniem technologii kablowej lub radiolinii w pasmie koncesjonowanym punkt -
wielopunkt jako réwnowaznych metod dostepu dla wszystkich kategorii taczy;

3. modyfikacje rozdziatu 1 ust. 2 pkt 7 OPZ, poprzez wykreslenie ,Urzgdzenia nadawcze
muszg by¢ zainstalowane na dwoch oddzielnych masztach oraz ich kierunki nadawania
musza by¢ zorientowane miedzy sobg pod kgtem nie mniejszym niz 90 stopni. ”

4. modyfikacje OPZ i Projektu umowy poprzez wskazanie, ze Prace Wdrozeniowe
polegajgce na dostarczeniu, skonfigurowaniu i wdrozeniu infrastruktury (tacza, sprzet,
oprogramowanie), niezbednej do s$wiadczenia ustug sieci WAN_PP w lokalizacjach

wskazanych przez Zamawiajgcego zostang zrealizowane przez Wykonawce najp6zniej w
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6.
7.

okresie do 24 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, liczba lokalizacji uruchomianych w
poszczegdblnych miesigcach zostanie uzgodniona przez Wykonawce z Zamawiajacym;

. zastgpienie obecnego brzmienia rozdzialu 5 ust. 1 pkt 5 OPZ nastepujgcym: ,Dla

Lokalizacji posiadajgcych wiecej niz jedno tacze bonifikaty za niedotrzymanie parametrow
SLA beda naliczane niezaleznie dla kazdego z tgczy (podstawowe i zapasowe) w
wysokosci 50% Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacji. taczna bonifikata
naliczona za niedotrzymanie parametrow SLA dla tgcza podstawowego i zapasowego w
jednej Lokalizacji nie moze przekroczy¢ 100% Wynagrodzenia za Ustugi dla danej
Lokalizacji. ”
wykreslenie rozdziatu 5 ust. 1 pkt 6 OPZ;
modyfikacje rozdziatu 3 ust. 1 pkt 1 OPZ oraz odpowiednich postanowien §8 Projektu
Umowy poprzez wskazanie minimalnego zakresu zamdéwienia ktory zostanie powierzony
Wykonawcy do realizacji;
modyfikacje rozdziatu XI ust. 8 SIWZ poprzez wskazanie, ze wykonawca moze
przeprowadzi¢ wizje lokalng dla wybranej przez siebie liczby lokalizacji;
modyfikacje rozdziatu V ust. 3 i zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez umozliwienie
udostepniania przez wykonawce Informacji Poufnych podwykonawcom i podmiotom, od
ktérych wykonawca bedzie dzierzawit infrastrukture techniczng na potrzeby realizacji

przedmiotowego zamdéwienia;

10. modyfikacje rozdziatu XVI ust. 6 SIWZ poprzez wskazanie, ze wysokos¢ zaoferowanej

11.

przez wykonawce Opfaty Instalacyjnej dla kazdej kategorii Lokalizacji (w tym dla Opcji)
nie moze przekracza¢ czterokrotnej miesiecznej optaty z tytutu Swiadczenia ustug
transmisji danych;

modyfikacje § 4 ust. 3 Projektu umowy poprzez wskazanie, ze w przypadku gdy w
terminie 10 Dni Roboczych od przekazania dokumentéw Zamawiajacy nie przeprowadzi
wiasnych - zdalnych testéw parametrow tgcza przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy podpisat
Czesciowy Protokét Odbioru dla danej Lokalizaciji.

12. modyfikacje § 4 ust. 3 Projektu umowy poprzez wskazanie, z jakich wtasnych narzedzi

do przeprowadzania zdalnych testow parametréw tgczy bedzie korzystat Zamawiajacy;

13. modyfikacje § 7 ust. 1 i 2 Projektu umowy poprzez wskazanie, ze osiggniecie dwukrotnie

(dwu lub czterokrotnie w przypadku tgczy kategorii T1) wiekszej przepustowosci niz
wymagana dla danej kategorii taczy bedzie nastepowato w terminach i w zakresie
okreslonym w harmonogramie planowanych zmian przepustowos$ci oraz zmian klasy
tacza, ktéry Zamawiajgcy udostepni przed uptywem terminu sktadania ofert (jako
zatgcznik do tresci SIWZ);

14. zastgpienie obecnego brzmienia § 7 ust. 4 Projektu umowy nastepujgcym: ,Zamawiajgcy

moze skorzysta¢ z prawa zamoéwienia Opcji w catym okresie realizacji Umowy. Termin
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realizacji przez Wykonawce zamoéwienia wynikajgcego z Opcji nie bedzie dtuzszy niz 2
miesigce od momentu ztozenia oswiadczenia, o ktbrym mowa w ust. 5. ”

15. modyfikacje §8 ust. 2 Projektu umowy poprzez wskazanie, ze termin ukonczenia Prac
Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji nie moze nie bedzie dtuzszy niz
6 miesiecy od ztozenia oswiadczenia przez Zamawiajgcego;

16. modyfikacje §8 ust. 10 Projektu umowy poprzez wskazanie, ze w trakcie okresu
zawieszenia $wiadczenia Ustug Wykonawca jest uprawniony do pobierania 50% i
Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacj;

17. modyfikacje § 10 ust. 5 Projektu Umowy poprzez wskazanie, ze w okresie | pomiedzy
odbiorem tgcza podstawowego a odbiorem fgcza zapasowego J Wynagrodzenie za
Ustugi bedzie wynosito 50% Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacij;

18. wykreslenie § 12 ust. 7 Projektu umowy;

19. wykreslenie § 18 ust. 4 i 5 Projektu umowy. |

W uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutow wskazat w szczegdlnosci na

nastepujgce okolicznosci:

|. Zarzut dotyczacy warunkéw udziatu w postepowaniu - wiedza i do$wiadczenie.

Zgodnie z rozdziatem IX ust. 3 SIWZ, o udzielenie zaméwienia moga sie ubiegac
wykonawcy, ktorzy: a) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jesli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali (wykonujg) co
najmniej 2 (dwa) zamdwienia, ktérych przedmiotem byty (sg) ustugi transmisji danych dla co
najmniej 2 (dwoch) réznych infrastruktur sieciowych IP VPN przy czym kazda z ustug byta
(jest) wykonywana dla co najmniej 100 lokalizacji i byta swiadczona nieprzerwanie przez
okres 12 miesiecy, oraz b) -w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jesli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie wykonali (wykonujg) co
najmniej 2 (dwa) zamowienia, ktérych przedmiotem w przypadku kazdego z zaméwien byty
(sa) ustugi wdrozenia urzgdzen monitoringu lub ustugi typu NOC (Network Operation Center)
rozlegtej infrastruktury urzadzen sieci WAN obejmujgcych co najmniej 100 tgczy i co najmnie;j
100 routerow CE. Na podstawie tak sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu nie
jest mozliwym jednoznacznie okreslenie czy wykonawca ma sie wykazac realizacjg czterech
ustug - dwoch opisanych w lit. a) i dwdch opisanych w lit. b) czy dwdch ustug, z ktdrych
kazda spetnia zarowno wymogi okreslone w lit. a) jak i b).

Ustuga opisana w lit. b) nie jest standardowg ustuga pozyskiwang w wyniku rozstrzygniecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz jest ona zazwyczaj wykonywana

w ramach swiadczenia ustug operatora sieci WAN (nie jest udzielana w ramach oddzielnego
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postepowania o udzielenie zamoéwienia). Niejednoznaczne brzmienie warunku udziatu w
postepowaniu uniemozliwia wykonawcom zamierzajgcym ubiega¢ sie o0 udzielenie
zamdwienia ocene czy spetniajg oni warunki udziatu w postepowaniu, a na etapie badania i
oceny ofert moze doprowadzi¢ do dokonywania przez Zamawiajgcego arbitralnej oceny

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Il. Zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia.

Zdaniem wykonawcy Zamawiajgcy dokonujgc opisu zakresu zamodwienia dopuscit sie
naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Postawione przez Zamawiajgcego wymogi, jakie
muszg spetnia¢ oferowane ustugi utrudniajg uczciwg konkurencje i réwne traktowanie

wykonawcow, a powyzsze dotyczy:

1. Ograniczenia mozliwosci swiadczenia ustug z wykorzystaniem taczy radiowych
Zgodnie z rozdziatem 1 ust. 2 pkt 2 OPZ W przypadku, kiedy Wykonawca nie moze
dostarczy¢ tgcza kablowego dla kategorii T1-T6, wowczas po uprzednim uzgodnieniu z
Zamawiajgcym, Zamawiajgcy moze dopusci¢ realizacje Ustug z wykorzystaniem fgczy
radiowych. Wykonawca zobowigzany jest do uzywania tgczy typu radiolinia punkt - punkt
pracujgcych w czestotliwosciach koncesjonowanych”. Oznacza to, ze przy realizacji
zamOwienia, wykonawcy zobowigzani sa, sposréd roznych dostepnych rozwigzan,
realizowac¢ przedmiot zamowienia poprzez zastosowanie technologii kablowej. Technologia
radiowa jest dopuszczalna jedynie w sytuacji, w ktérej Wykonawca nie moze dostarczyc
tacza kablowego dla kategorii T1-T6 oraz po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajgcym. Takie
ograniczenie dopuszczalnosci mozliwosci korzystania z alternatywnej technologii
Swiadczenia ustug - technologii radiowej - nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych
potrzebach Zamawiajgcego ani nie wynika ze specyfiki przedmiotu zamdwienia. Dalej podat,
ze (...) Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171 poz. 1800)
nie roznicuje technologii $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, a jedynie gwarantuje
odbiorcy kohcowemu otrzymanie ustugi o okreslonej jakosci i wyznacza dostawcy ustugi
okreslone obowigzki w tym zakresie. Z punktu widzenia odbiorcy koncowego
(Zamawiajgcego) nie ma wiec znaczenia, w jakiej technologii dostarczane sg mu ustugi.
Technologia radiowa nie jest gorsza od dostepu kablowego ($wiattowodowego,
miedzianego). Nie ma uzasadnienia dla ograniczenia w $wiadczeniu ustug, gdyz pasma
radiowe licencjonowane sg przeznaczone do  profesjonalnych  zastosowan
telekomunikacyjnych. Korzystanie z tych pasm radiowych poza spetnieniem technicznych
wymagan (w Polsce obowigzujg normy ETSI) jest dodatkowo rejestrowane i koordynowane
przez UKE. Koordynacja stosowania kanatow radiowych jest przeprowadzana w celu:

sprawdzania, czy dane urzadzenie moze by¢ stosowane na terenie kraju; zapewnienia braku
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wzajemnych zaktécen pomiedzy urzagdzeniami radiowymi na terenie kraju jak tez w krajach
sgsiadujgcych; wydania lub odmowy pozwolenia radiowego; naliczenia optat dla uzywania
danego zasobu radiowego. Aby zapewni¢ wysokg i skalowang niezawodnos¢ fgcza,
stosowane sg odpowiednie rekomendacje planistyczne opracowane przez miedzynarodowe
organizacje zajmujgce sie radiokomunikacjg (np. ITU-R). Odpowiednio zaprojektowana i
zainstalowana radiolinia moze zapewni¢ tgcze do transmisji danych, ktérego niezawodnosé
osigga wartos¢ nawet 99,9999% w skali roku. W zakresie bezpieczenstwa danych w
warstwie fizycznej (pierwsza warstwa modelu OSl) i tgcza danych (druga warstwa modelu
OSl), jakg bez watpienia stanowig linie radiowe, poziom zabezpieczen jest na tym samym
poziomie, co inne technologie realizacji tgcza ostatniej mili. Sg to rozwigzania
telekomunikacyjne zaaprobowane przez miedzynarodowe organizacje standaryzacyjne (ITU,
ETSI, IEEE i IEFT). Dlatego dla Zamawiajacego nie powinno mie¢ to znaczenia, w jakiej
technologii sg realizowane dostarczone mu ustugi, w sytuacji, gdy technologia radiowa
umozliwia osiagniecie celu zamdwienia i oferuje i parametry ustugi na wymaganym przez
Zamawiajgcego poziomie. Wskazal, ze zagadnienie réwnowaznosci zastosowania
technologii radiowej i kablowej byto rozpatrywane m.in. w wyroku z dnia 21.05.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 442/08. Zdaniem Odwotujgcego, dopuszczenie zastosowania technologii
radiowej w kazdym przypadku, a nie jedynie w sytuacji braku mozliwosci dostarczenia tgcza
kablowego dla okreslonego rodzaju taczy, moze okazac sie dla Zamawiajgcego bardziej
korzystne, choc¢by ze wzgledu na obnizenie kosztéw $wiadczenia ustugi przy zachowaniu
tych samych parametréw i petnej funkcjonalnosci. Nizsza cena wynikataby z jednej strony z
nizszych kosztow realizacji ustugi w innej niz kablowa technologii, z drugiej za$ stanowitaby
efekt rozszerzenia kregu potencjalnych wykonawcéw i zapewnienia konkurencyjnosci
postepowania. Postawienie wymagania zastosowania technologii kablowej w sposéb
nieuprawniony preferuje wykonawce posiadajacego najbardziej rozbudowang infrastrukture
kablowa, czyli Orange Polska S.A. (poprzednio: Telekomunikacja Polska S.A.) naruszajgc
tym samym zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Jedynie dla
tego wykonawcy ustalone przez Zamawiajgcego zastrzezenie realizacji przedmiotu
zamoéwienia z zastosowaniem ftgczy kablowych nie stanowi bariery uniemozliwiajgcej
ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu. Inni wykonawcy, w celu realizacji przedmiotu
zamOwienia muszg pozyskac¢ tgcza kablowe (wydzierzawi¢ je) od tego wykonawcy. Przy
czym, wykonawca ten moze sam by¢ zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego
zamoéwienia. Z kolei wybudowanie dodatkowej infrastruktury dla potgczenia kablowego
stanowi przedsiewziecie kosztowne, znajdujgce bezposrednie przetozenie na cene ofert
wykonawcow. Ograniczenie mozliwosci korzystania z technologii radiowej nie znajduje
rowniez uzasadnienia w Swietle brzmienia rozdziatu 1 ust. 2 pkt 3 OPZ, w brzmieniu ,w

przypadku Lokalizacji T7, gdzie Wykonawca lub inny lokalny operator nie moze dostarczy¢
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ustug w technologii kablowej lub radiolinii w pasmie koncesjonowanym (preferowanych
metod dostepu dla tych kategorii), wowczas po uprzedni uzgodnieniu z Zamawiajgcym,
Zamawiajgcy moze dopusci¢ realizacje Ustug, innych technologii radiowych w pasmie
niekoncesjonowanym lub technologii radiowej 3G/CDMA/LTE. Tym samym, dla Lokalizacji
T7 Zamawiajacy nie tylko dopuscit tgcze radiowe w pasmie koncesjonowanym jako jedng z
preferowanych metod dostepu dla tej kategorii, ale rowniez przewidziat, ze moze dopuscic
inne alternatywne metody $wiadczenia ustug tj. technologie radiowg w pasmie

niekoncesjonowanym lub technologie radiowg 3G/CDMA/LTE

2. Ograniczenie korzystania z tgczy radiowych jedynie do tgczy typu radiolinia punkt -
punkt pracujgcych w czestotliwosciach koncesjonowanych

Zgodnie z rozdziatem 1 ust. 2 pkt 2 OPZ, ,W przypadku, gdy Wykonawca bedzie miat
mozliwo$¢ Swiadczenia ustug z zastosowaniem technologii radiowej bedzie on zobowigzany
do uzywania tgczy typu radiolinia punkt - punkt pracujgcych w czestotliwosciach
koncesjonowanych”. Jedyng dopuszczong przez Zamawiajgcego technologig radiowg jest
system punkt-punkt w pasmie licencjonowanym. Jakkolwiek zrozumiate jest, ze Zamawiajgcy
nie dopuszcza pasma nielicencjonowanego, takie zastrzezenie realizacji zamowienia jedynie
w systemie punkt-punkt stanowi Kkolejne, nieuzasadnione ograniczenie mozliwosci
wykonawcy do ztozenia konkurencyjnej oferty i ubiegania sie o uzyskanie zamowienia
publicznego. Dopuszczenie technologii radiowej w systemie punkt - wielopunkt bedzie dla
Zamawiajgcego korzystne, poniewaz pozwoli na obnizenie kosztéw po stronie wykonawcy, a
tym samym na zaoferowanie konkurencyjnej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia.
Nalezy przy tym podkresli¢, ze dopuszczenie tej technologii w pasmie koncesjonowanym nie
wptynie negatywnie na bezpieczenstwo swiadczenia ustug, czy na ich jakosé. Tym samym,
brak mozliwosci realizacji ustug w technologii radiowej w systemie punkt-wielopunkt stanowi
razgce naruszenie dyspozycji art. 29 Pzp poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu

zamdwienia, w sposob ktéry utrudnia uczciwg konkurencje.

3.Instalacja i kat ustawienia urzadzeh nadawczych.
Zamawiajgcy w rozdziale 1 ust. 2 pkt 7 OPZ wprowadzit wymég, ze jezeli oba tacza
(podstawowe i zapasowe) bedg oparte na dostepie radiowym, oba fgcza zostang
zakonczone na dwoch niezaleznych weztach dostepowych w sieci Wykonawcy. Urzadzenia
nadawcze muszg by¢ zainstalowane na dwdch oddzielnych masztach oraz ich kierunki
nadawania musza by¢ zorientowane miedzy sobg pod katem nie mniejszym niz 90 stopni.
Wprowadzenie takiego wymogu nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego. Realizacja taczy radiowych przy separacji wigzek mniejszej niz 90 stopni
nie wptywa negatywnie na prace tacza (nie powoduje zakidcen w jego pracy). Jakiekolwiek
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ewentualne zaktécenia sg eliminowane przez zastosowanie pasma licencjonowanego.
Pasmo to jest ptatne i za przyznane pasma czestotliwosci i odpowiednie kanaty pracy
odpowiada Urzad Komunikacji Elektronicznej. Wobec tego radiolinie mogg pracowac¢ na
zupetnie innych kanatach czestotliwosci w innych pasmach. Przyktadem moga by¢ dowolne
wezty telekomunikacyjne z urzgdzeniami radiowymi, gdzie anteny skierowane sg w
kierunkach o roznicy wigzek od kilku do kilkunastu stopni. Dalej podat, ze postawienie
wymogu, by oferowane tgcza radiowe nie mogty wykorzystywa¢ jednego masztu
zainstalowanego w danej lokalizacji nie jest uzasadnione z technicznego punktu widzenia i
dyskryminuje Wykonawcéw wykorzystujgcych do swiadczenia ustugi technologie radiowe. W
przypadku koniecznosci pozyskania powierzchni dachowej od wiasciciela obiektu, takie
wymaganie moze podwoi¢ ewentualne koszty dzierzawy powierzchni dachowej, a tym
samym takie rozwigzanie nie bedzie stanowito realnej alternatywy dla operatora
Swiadczgcego ustugi w oparciu o tgcza kablowe. Wprowadzenie tego wymogu, wyklucza
mozliwo$¢ wykorzystania istniejgcej infrastruktury Wykonawcy w danej miejscowosci lub
ré6znych miejscowosciach gdzie dwa wezty telekomunikacyjne podpiete sg do réznych PE, a
separacja wigzek jest mniejsza niz 90 stopni. Powyzsze powoduje, ze pomimo posiadania
odpowiedniej infrastruktury w oparciu o ktérg wykonawca mogtby w nalezyty sposéb
Swiadczy¢ ustugi dla Zamawiajgcego, bedzie on zmuszony do wybudowania nowych
instalacji tylko dlatego, ze kierunki nadawania przez urzadzenia nadawcze muszg by¢
zorientowane miedzy sobg pod kgtem nie mniejszym niz 90 stopni. Powyzsze spowoduje
nieuzasadnione zwiekszenie kosztow realizacji tgczy, wynikajgcych z koniecznosci budowy
przez Wykonawce nowych weztdw telekomunikacyjnych jako punktéw posrednich, przez
ktére bedzie realizowana transmisja radiowa, co w catosci wptynie na nieuzasadnione
zwiekszenie kosztéw realizacji ustugi. Wykonawca wskazat, ze omawiana kwestia byta juz

przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwotawczej [sygn. akt KIO 2172/13, KIO 2177/13].

4.Przeprowadzenie Prac Wdrozeniowych i rozpoczecie $wiadczenia ustug.
Stosownie do rozdziatu VIl ust. 1 SIWZ, termin wykonania zamdwienia wynosi 48 miesiecy
od dnia zawarcia Umowy albo do momentui wyczerpania kwoty okreslonej w § 10 ust. 1
Umowy. Przy czym, zgodnie z ust. 2 tego rozdziatu, Prace Wdrozeniowe polegajgce na
dostarczeniu, skonfigurowaniu i wdrozeniu infrastruktury (fgcza, sprzet, oprogramowanie),
niezbednej do $wiadczenia ustug sieci WAN_PP w lokalizacjach wskazanych przez
Zamawiajgcego zostang zrealizowane przez Wykonawce najp6zniej w okresie do 12
miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Analogiczne postanowienia w tym zakresie zostaty
zamieszczone w § 2 Projektu umowy, w ktérym wskazano, ze przedmiot umowy zostat
podzielony na dwa podstawowe etapy: etap Prac Wdrozeniowych oraz etap $wiadczenia
Ustug. Z § 2 ust. 2 Projektu umowy wynika z kolei, ze pierwsze 12 miesiecy bedzie
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obejmowato wykonanie Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce, a kolejnych 36 miesiecy
bedzie obejmowato faktyczne swiadczenie ustug, z zastrzezeniem § 3 ust. 9 Umowy. Dalej
Odwotujgcy podat, ze przedmiot zamowienia obejmuje 4 762 Lokalizacje, a Zamawiajgcy
oczekuje, ze w okresie wdrozenia Lokalizacje instalowane w poszczegélne dni beda
roztozone réwnomiernie na obszarze Polski oraz, ze w poszczegdlnych miesigcach bedzie
uruchamiane po okoto 500 lokalizacji (rozdziat 3 ust. 3 pkt 3 OPZ). Skoro w miesigcu sg
srednio 22 dni robocze, to oznacza, ze Wykonawca bedzie zobowigzany do uruchomienia po
okoto 23 lokalizacje dziennie. Biorgc pod uwage skale i zakres przedsiewziecia, jak rowniez
uwarunkowania techniczne i organizacyjne swiadczenia ustug, a takze nadchodzacy okres
zimowy, w ciggu ktérego niemozliwe jest przeprowadzanie prac zwigzanych z uktadaniem
infrastruktury kablowej nalezy stwierdzi¢, ze przewidziany przez Zamawiajgcego okres 12
miesiecy na przeprowadzenie Prac Wdrozeniowych, cho¢ pozornie wydaje sie okresem
wystarczajacym, jest de facto zbyt krétki na uruchomienie tak duzej liczby lokalizaciji.
Niezalezenie bowiem od technologii, w jakiej $wiadczone bedg ustugi telekomunikacyjne,
nalezy mie¢ na wzgledzie czas niezbedny, jakiego potrzebuje operator telekomunikacyjny na
przygotowanie do $wiadczenia ustugi (stworzenie mozliwosci technicznych realizacji
zamoéwienia). Budowa tgczy telekomunikacyjnych, czy tez ich pozyskiwanie z zasobow
innych operatoréw telekomunikacyjnych, jest procesem czasochtonnym i wigze sie z
podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikbw wykonawcy szeregu dziatan, w tym
wydzierzawienia lub zestawienia tgczy. Przy czym, nie mozna wymagac¢ od wykonawcy, aby
podjat te dziatania przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy tak
duzej skali przedsiewziecia, czas potrzebny na skoordynowanie i zestawienie wszystkich
lokalizacji dodatkowo sie wydtuza. Przyktadowo wskazat, ze w przypadku innych
postepowan okres na przygotowanie do swiadczenia ustug byt relatywnie dtuzszy, biorac
pod uwage liczbe lokalizacji nimi objetych: Ministerstwo Sprawiedliwosci - 511 lokalizacji -
okoto 6 miesiecy; Gaz System -65 lokalizacji - okoto 6 miesiecy; GDDKIA - 139 lokalizacji -
150 dni od dnia zawarcia umowy; Polska Spétka Gazownictwa -197 lokalizacji - od 120 do
210 dni (4 etapy); Ministerstwo Finanséw - 719 lokalizacji -12 miesiecy; ZUS -343 lokalizacje
- 6 miesiecy. Zdaniem wykonawcy, okreslenie zbyt krétkiego okresu na przeprowadzenie
Prac Wdrozeniowych przy tak duzej skali zaméwienia uniemozliwia ztozenie oferty przez
operatora alternatywnego i preferuje wykonawce, ktéry obecnie $wiadczy ustugi dla
Zamawiajgcego. Takie okredlenie terminu uruchomienia ustugi preferuje bowiem tych
spos$réd dostawcow ustug, ktorzy juz swiadczg ustugi we wskazanych przez Zamawiajgcego
lokalizacjach. Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony do
powotywania sie na pilng potrzebe udzielenia zaméwienia, gdyz wykonawcy nie mogag
ponosi¢ konsekwencji zbyt pdznego wszczecia postepowania przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy stwierdzit takze, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia
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powinien uwzgledni¢ istniejace realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob
postanowienia SIWZ. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktorej to opis przedmiotu
zamoOwienia, a me zaoferowane w postepowaniu ceny i tres¢ ofert, zdecydujg komu
Zamawiajgcy udzieli zamdwienia. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego ma miejsce na etapie
poprzedzajacym sktadanie ofert, w konsekwencji czym z opisu przedmiotu zamowienia quasi
warunek udzialtu w postepowaniu. Cel, kitéry zamierza osiggna¢ Zamawiajgcy
przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie (tj. uzyskanie ustugi $wiadczenia publicznych
ustug telefonicznych) nie uzasadnia takiego ograniczenia. Stwierdzit ponadto, ze wskazanie
przez Zamawiajgcego 12-miesiecznego terminu na przeprowadzenie Prac Wdrozeniowych
jest w przypadku tego konkretnego postepowania nieuzasadnione, gdyz nie uwzglednia
specyfiki przedmiotu zamoOwienia (koniecznosci podjecia okreslonych czynnosci
zmierzajgcych do uruchomienia ustugi). Powotat sie rowniez na tres¢ opinii Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej z dnia 26.01.2006r. wydanej w odpowiedzi na pytanie
skierowane przez Prezesa UZP z ktérej to opinii jednoznacznie wynika, iz okreslenie
wspomnianego terminu (termin  rozpoczecia realizacji $wiadczenia ustugi) przy
uwzglednieniu skali przedsiewziecia oraz uwarunkowan technicznych oraz organizacyjnych
Swiadczenia ustugi, stanowi bariere uniemozliwiajgcg ztozenie oferty konkurencyjnej wobec
dotychczasowego wykonawcy [wyrok Zespotu Arbitrow - sygn. akt UZP/Z0O/0-533/06). W
konkluzji stwierdzit, ze majac na uwadze skale i zakres zamdwienia nalezy stwierdzi¢, ze
odpowiednim terminem umozliwiajgcym wykonawcy przeprowadzenie Prac Wdrozeniowych i
nalezyte przygotowanie do rozpoczecia swiadczenia ustug jest termin 24 miesiecy od dnia
podpisania umowy. Zwrocit uwage na postanowienie § 3 ust. 9 Projektu Umowy [w brzmieniu
W przypadku podpisania Czes$ciowego Protokotu Odbioru dla danej Lokalizacji przed
uptywem 12 (dwunastu) miesiecy (po modyfikacji 24 miesigce) od dnia zawarcia Umowy,
Wykonawca bedzie mogt rozpoczagé swiadczenie Ustug w tej Lokalizacji a takze pobiera¢ z
tego tytutu nalezne Wynagrodzenie za Ustugi”.] podkreslajac, ze to postanowienie bedzie
stanowito mobilizacje dla Wykonawcy do jak najszybszego uruchomienia jak najwiekszej

liczby Lokalizacji w ramach realizacji zaméwienia.

5.Bonifikaty za niedotrzymanie parametréw SLA dla tgczy podstawowych i zapasowych.
Zgodnie z rozdziatem 5 ust. 1 pkt 5 OPZ, dla Lokalizacji posiadajgcych wiecej niz jedno
tacze bonifikaty za niedotrzymanie parametrow SLA bedg naliczane niezaleznie dla kazdego
z fgczy (podstawowe i zapasowe) od wartosci 60% Wynagrodzenia za Ustugi dla danej
Lokalizacji. Przywotane postanowienie OPZ jest niejednoznaczne i nieprecyzyjne nie mozna

bowiem na jego podstawie okresli¢, jakie bonifikaty zostang natozone na Wykonawce.
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6.Awaria masowa.

W rozdziale 5 ust. 1 pkt 6 OPZ wskazano, ze ,W przypadku wystgpienia Awarii Masowej
czas niedostepnosci dla kazdego tgcza bedzie liczony jako dziesieciokrotno$¢ czasu trwania
Awarii Masowej. Zgodnie ze stownikiem poje¢ zamieszczonym w OPZ przez Awarie Masowa
nalezy rozumie¢ ,Wystgpienie awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla
minimum 10 Lokalizacji z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach
podtgczenia do konkretnych zasobow dostepowych, spowodowanych czynnikami lezgcymi
po stronie infrastruktury sieciowej Wykonawcy, zgtoszone przez Zamawiajgcego.
Weryfikacja nastepuje na podstawie danych z Systemu Monitorowania. Wobec tego,
godzinna awaria tgczy w 10 Lokalizacjach jednoczesnie bedzie oznacza¢ 100 godzin
niedostepnosci fgcza. Takie uksztattowanie OPZ jest nieuzasadnione, gdyz naraza
Wykonawce na negatywne konsekwencje.

[ll. Zarzut dotyczgcy zastrzezenia dla Zamawiajgcego prawa rozbudowy sieci WAN PP.

Zgodnie z rozdziatem 3 ust. 1 pkt 1 OPZ, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do rozbudowy
sieci WAN_PP o dodatkowe Lokalizacje, zmiany Lokalizacji, rezygnacji z Lokalizacji,
nieodptatnego zawieszenia Ustug w danej Lokalizacji, zmiany predkosci tgczy dostepowych,
migracje taczy dostepowych do sieci Internet (T7) lub do sieci IP VPN - zgodnie z
postanowieniami § 8 Projekt umowy. Z kolei, stosownie do § 8 Projektu umowy, w brzmieniu:
.1.Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z tacza w danej Lokalizacji, co bedzie
rownoznaczne z wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do tej Lokalizacji. Okres
wypowiedzenia tgcza w danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest skuteczne z
dniem, na ktory przypada koniec okresu rozliczeniowego. 3. Zamawiajgcy jest rowniez
uprawniony, do czasu rozpoczecia Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji, do zazadania
instalacji w Lokalizacji tacza odmiennej kategorii (wyzszej albo nizszej) niz okreslona w
Wykazie Lokalizacji. W takim przypadku Wykonawca jest uprawniony do Optaty Instalacyjnej
oraz Wynagrodzenia za Ustuge w wysokosci odpowiadajgcej kategorii tgcza, zgodnie z
postanowieniami 5 10 ust. 3 Umowy”. Te postanowienia OPZ i Projektu umowy nie
odpowiadajg wymaganiom okreslonym w art. 29 ust. 1 Pzp, gdyz nie zostaty sporzadzone w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen oraz z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty. Nie pozwalajg one ustali¢ zakresu ilosciowego zamodwienia lub
przyczyn powodujacych jego zmniejszenie. Takie sformutowanie postanowien OPZ i
Projektu umowy powoduje, ze wycena przez wykonawce zaméwienia jest znacznie
utrudniona oraz przerzuca na wykonawce cate ryzyko wynikajgce z decyzji Zamawiajgcego,
ktére w toku realizacji przedmiotu zamowienia nie podlegajg zadnej kontroli. Zaniechanie
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podania przez Zamawiajgcego, chociazby minimalnego, zakresu prac uniemozliwia
wykonawcy uksztattowanie wspotpracy z innymi podmiotami, od ktérych bedzie dzierzawit
infrastrukture  techniczng. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawcy mogg racjonalnie
skalkulowa¢ cene, wysokos¢ optat oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢
ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym okresli¢, czy poniesione przez nich naktady zostang
kompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy)
jedynie wéwczas, gdy moga przewidzie¢ przez jaki odcinek czasu i w jakim zakresie strony
umowy pozostang nig zwigzane. W praktyce, w wypadku kazdej umowy wigzgcej sie z
naktadami, Wykonawca musi rozwazy¢, czy optaty naliczone w okresie obowigzywania
umowy pokryjg poniesione naktady oraz czy uzyskany w ten sposéb przychéd pozwoli na
uzyskanie chociazby minimalnego zysku. Koniecznos¢ ksztattowania przez Zamawiajacego
postanowien umowy w taki sposéb, aby umozliwialy Wykonawcy dokonanie prawidtowe;j
kalkulacji kosztéw nie budzi watpliwosci w orzecznictwie [wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 13.09.2005 r. sygn. V Ca 1110/04) oraz wyrok KIO - sygn. akt KIO
809/14]. W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy na podstawie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia z lat ubiegtych oraz danych zwigzanych ze $wiadczeniem ustug, mogt
okres$li¢ minimalny zakres zamoéwienia, ktéry z pewnos$cig zostanie zrealizowany przez
wykonawce. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, ze zaniechujgc tego dopuscit sie
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp. Biorgc z kolei pod uwage
fakt, ze wynagrodzenie wykonawcy ma charakter kosztorysowy, a jego ostateczna wysokosé
zalezy od Prac Wdrozeniowych Ustug faktycznie zrealizowanych przez Wykonawce,
przywotane postanowienia Projektu umowy naruszajg rowniez art. 353 (1) i art.5 KC w
zwigzku z art.7, art.14, art. 29 oraz art.139 ustawy Pzp wprowadzajg nadmierng nierébwnos¢é
stron stosunku zobowigzaniowego. Zamawiajgcy bedzie miat jednostronny wptyw na zakres
Swiadczenia wykonawcy, ktéry w toku realizacji zaméwienia moze ulec znacznemu
zmniejszeniu w stosunku do zakresu okreslonego w ofercie, a co za tym idzie a

wynagrodzenie wykonawcy.

IV. Zarzut dotyczgcy wizji lokalnej

Stosownie do rozdziatu XI ust. 8 SIWZ, Peinomocnik Zamawiajgcego przewiduje mozliwosc
przeprowadzenia wizji lokalnych w Lokalizacjach wybranych przez wykonawce na jego
wniosek do ktérego nalezy dotgczy¢é proponowany harmonogram wizji lokalnych.
Petnomocnik Zamawiajgcego poinformuje Wykonawce o zgodzie lub me wyrazeniu zgody na
przeprowadzenie wizji lokalnych wraz ze zweryfikowanym harmonogramem, ktérego tres¢
jest wigzaca dla Wykonawcy. Petnomocnik Zamawiajgcego zastrzega, ze kazdy z
Wykonawcow jest uprawniony do udziatu w wizji lokalnej w maksymalnie 20 wybranych

Lokalizacjach, przy czym ztozenie wniosku o przeprowadzenie wizji lokalnych w wiekszej
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liczbie Lokalizacji moze by¢ podstawg do nie wyrazenia zgody na przeprowadzenie wizji
lokalnych. Zamawiajgcy moze odméwi¢ zgody na przeprowadzenie wizji lokalnej w danej
Lokalizacji réwniez z innych uzasadnionych przyczyn. Zamawiajgcy zastrzega, ze
warunkiem udzialu w wizji lokalnej jest ztozenie przez Wykonawce oswiadczenia o
zachowaniu poufnosci, o ktérym mowa w rozdziale 5 ust. 3. Odwotujacy stwierdzit, ze z
powyzszego wynika, ze w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest zestawienie tgczy w
4762 lokalizacjach Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie wizji dla maksymalnie 20 wybranych
lokalizacji, co stanowi jedynie 0,42% wszystkich lokalizacji. Takie ograniczenie jest
nieuzasadnione, zwtaszcza jezeli uwzgledni¢ fakt, ze wizja lokalna jest czynnoscig korzystng
dla stron umowy, pozwalajgcg na unikniecie w przysztosci sytuacji spornych na tle realizacji
kontraktu, ktdéra umozliwia wykonawcy uzyskanie informacji majgcych istotny wptyw na
sporzadzenie oferty. Biorgc powyzsze pod uwage, Wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢

przeprowadzenia wizji lokalnej w dowolnie wybranej przez siebie liczbie lokalizacji.

V. Zarzut dotyczacy zakazu przekazywania podwykonawcom i podmiotom od ktérych
wykonawca dzierzawi infrastrukture Informacji Poufnych.
Stosownie do rozdziatu V ust.3 SIWZ Dokument zawierajagcy Wykaz Lokalizacji (zatgcznik nr
12 do SIWZ) stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, ktdrej nieuprawnione
przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie przez Wykonawce w sposob zagrazajacy lub
naruszajgcy interes Zamawiajgcego bedzie skutkowato pociggnieciem Wykonawcy do
odpowiedzialnosci w szczegdlnosci odszkodowawczej. Wykonawca jest zobowigzany
zachowa¢ przekazane mu dokumenty w poufnosci i moze je wykorzysta¢ wigcznie na
potrzeby sporzadzenia oferty. Dokumenty te bedg udostepnione jedynie w formie plikéw w
formacie xls zapisanych na nosniku CD/DVVD. Warunkiem udostepnienia ww. dokumentow
jest ztozenie przez Wykonawce prawidtowo uzupetnionego i podpisanego oswiadczenia o
zachowaniu poufnosci, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 9 do SIWZ. Zgodnie z pkt 2
wspomnianego zatgcznikiem nr 9 ,Wykonawca zobowigzuje sie, dziatajgc z nalezytg
starannoscig, do nieujawniania Informacji Poufnych (dotyczy rdéwniez podwykonawcow,
ktérym Wykonawca zamierza powierzy¢ realizacje czesci zaméwienia), niewykorzystywania
ich w celach innych niz zwigzane z przygotowaniem oferty w zwigzku z Postepowaniem oraz
zabezpieczenia ich przed dostepem podmiotéw nieuprawnionych”. Wytaczenie mozliwosci
przekazywania Informacji Poufnych podwykonawcom i podmiotom od ktérym wykonawca
zamierza dzierzawie infrastrukture uniemozliwia wykonawcom nieposiadajgcym wiasnej
infrastruktury kablowej ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia. Wykonawcy ci bez uzyskania
uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego nie bedg mogli np. wystgpi¢ o sprawdzenie
warunkow technicznych sSwiadczenia ustug do innego operatora. Wprowadzony przez
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Zamawiajgcego wymog niewatpliwie narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

VI.Zarzut dotyczacy narzucenia przez Zamawiajgcego wysokosci — Optaty Instalacyjne;.

Zgodnie z rozdziatem XVI ust. 6 SIWZ, wysokos$¢ zaoferowanej przez Wykonawce Optaty
Instalacyjnej dla kazdej kategorii Lokalizacji (w tym dla Opcji) nie moze przekroczyé
dwukrotnej miesiecznej optaty z tytutu Swiadczenia ustug transmisji danych. Ztozenie przez
Wykonawce oferty sprzecznej z wymogiem spowoduje uznanie oferty za niezgodng z
postanowieniami SIWZ i bedzie stanowito podstawe do jej odrzucenia. Zdaniem wykonawcy,
narzucenie wykonawcom przez Zamawiajgcego sposobu kalkulacji Opfaty Instalacyjnej dla
kazdej kategorii Lokalizacji (w tym dla Opcji) stanowi naruszenie art. 3531 w. zw. z art. 5
oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp oraz art. 29 ust. 1 Pzp. Sposob
kalkulacji ceny jest indywidualng sprawg wykonawcy, to wykonawca ksztattuje cene za
Swiadczenie ustug tak, zeby pokrywata koszty zwigzane z ich $wiadczeniem oraz pozwalata
osiggna¢ zysk. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego ograniczenia co do wysokosci Optaty
Instalacyjnej powoduje, ze niezaleznie od poniesionych kosztow wykonawca otrzyma tylko z
gory narzucong przez Zamawiajgcego Opfate Instalacyjng. Takie uksztattowanie
postanowien SIWZ pozostaje w sprzecznosci z przyjetym w art. 487 § 2 k.c. zatozeniem
ekwiwalentnosci  $wiadczen stron umowy wzajemnej. Swiadczenie, ktére otrzyma
wykonawca nie bedzie bowiem ekwiwalentne w stosunku do $wiadczenia otrzymanego

przez Zamawiajgcego.

VII. Zarzuty dotyczgce wzoru umowy.
Zdaniem Odwotujgcego w zatgczonym do SIWZ wzorze umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
Zamawiajgcy zawart szereg postanowien, ktére naruszajg przepis art. 353 (1) Kodeksu

cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 Pzp:

a) zdalne testy parametrow tgcza

W § 4 ust. 3 Projektu Umowy wskazano, ze Czesciowy Protokét Odbioru wraz z
dokumentem z Systemu Monitorowania bedzie przekazany Zamawiajacemu, ktoérego
upowazniony przedstawiciel bedzie weryfikowat jakos¢ taczy. W terminie do 10 Dni
Roboczych od przekazania ww. dokumentow Zamawiajgcy przeprowadzi wtasne - zdalne
testy parametrow tacza danej Lokalizacji z wykorzystaniem Systemu Monitorowania
dostarczonego przez Wykonawce oraz wiasnych narzedzi. W przypadku pozytywnych
wynikow testow oraz pozytywnego odbioru prac instalacyjnych Zamawiajgcy podpisze
Czesciowy Protokét Odbioru dla danej Lokalizacji. Zamawiajgcy moze zgtosi¢ uwagi do
jakosci tacza i prawidtowosci wykonania Prac Wdrozeniowych, ktére Wykonawca naprawi i
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przystgpi do ponownej procedury odbioru zgodnie z § 4 ust. 1 - 3. Przedmiotowe
postanowienie nie precyzuje co stanie sie w przypadku gdy w ciggu 10 Dni Roboczych od
przekazania dokumentow Zamawiajgcy nie przeprowadzi wiasnych - zdalnych testow
parametrédw tacza danej Lokalizacji. Brak procedury postepowania w takim przypadku
powoduje, ze Zamawiajgcy moze przedtuza¢ okres podpisania Czesciowego Protokotu
Odbioru w sytuacji, gdy od posiadania przez Wykonawce podpisanych Czesciowych
Protokotéw Odbioru zalezy uzyskanie Catosciowego Protokotu Odbioru oraz przystugujace

wykonawcy wynagrodzenie.

b) zestawienie sieci z uwzglednieniem mozliwych parametréw docelowych

Stosownie do § 7 ust.1 Projektu umowy zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosc
skorzystania z prawa opcji dla Lokalizacji, w ktérych wdrozono tgcza kategorii T1-T4. W
przypadku skorzystania z prawa opcji dla danej Lokalizacji, Wykonawca zainstaluje
niezbedng infrastrukture sieciowg oraz bedzie $wiadczyt Ustugi w sposdb umozliwiajgcy
osiggniecie dwukrotnie (dwu lub czterokrotnie w przypadku tgczy kategorii T1) wiekszej
przepustowosci niz wymagane dla danej kategorii tgczy zgodnie z postanowieniami rozdz. 3
OPZ. Lista lokalizacji, w ktdérych Zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa opcji zostata
okreslona w Wykazie Lokalizacji. W ust. 2 przywotanego postanowienia, wskazano z kolei ze
Wykonawca ztozy nieodwotalng oferte (Zatagcznik 4 do Umowy - Oferta Wykonawcy)
zainstalowania niezbednej infrastruktury sieciowej oraz $wiadczenia Ustugi w sposéb (dwu
lub czterokrotnie w przypadku tgczy kategorii T1) wiekszej przepustowosci niz wymagana dla
danej kategorii tgczy zgodnie postanowieniami rozdz. 1.3. OPZ. Zdaniem Odwotujgcego,
takie uksztattowanie postanowien Projektu umowy oznacza w istocie, ze wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia muszg zbudowac sie¢, ktora
zapewni osiggniecie dwukrotnie (dwu lub czterokrotnie w przypadku tgczy kategorii T1)
wiekszej przepustowosci niz wymagana dla danej kategorii tagczy zgodnie z postanowieniami
rozdz. 1.3. OPZ. Tym samym, Zamawiajgcy juz na wstepie zaktada, ze wykonawcy sg
zobowigzani zbudowaé¢ przewymiarowang sie¢. Jest to wymdg nadmierny i nieuzasadniony
[za reprezentatywny w powyzszym zakresie wykonawca uznaje wyrok o sygn. akt KIO
2549/11].

c) termin realizacji zamoéwienia wynikajgcy z Opciji

Zgodnie z § 7 ust. 4 Projektu Umowy Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa zamowienia
Opcji w catym okresie realizacji Umowy. Termin realizacji przez Wykonawce zamowienia
wynikajgcego z Opcji nie bedzie dtuzszy niz 30 dni od momentu ztozenia o$wiadczenia przez
Zamawiajgcego. Zdaniem wykonawcy, przewidziany przez Zamawiajgcego termin 30 dni na
realizacje zamowienia wynikajagcego z Opcji jest niewystarczajagcy. Wykonawca musi
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posiada¢ odpowiedni czas na przygotowanie sie do $Swiadczenia ustug i rozpoczecie ich

Swiadczenia.

d) nowe Lokalizacje.

Zgodnie z § 8 ust. 2 Projektu umowy Zamawiajgcy ma prawo do zamdwienia, w uzgodnieniu
z Wykonawca, instalacji tacza w kategorii od T1 do T7 w dowolnej liczbie nowy Lokalizacji, a
termin ukohczenia Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji nie bedzie
dluzszy raz 3 miesigce od momentu ztozenia oswiadczenia przez Zamawiajgcego).
Odwotujgcy stwierdzit, ze wyznaczony przez Zamawiajacego 3 miesieczny termin
ukonczenia Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji jest terminem zbyt
krétkim biorgc pod uwage, ze przez nowag Lokalizacje Zamawiajgcy rozumie Lokalizacje,
ktora nie zostata okreslona w zaktualizowanym Wykazie Lokalizacji stanowigcym podstawe
podpisania Catosciowego Protokotu Odbioru. Z uwagi na powyzsze, Wykonawca nie ma
mozliwosci wczesniejszego przygotowania sie do $wiadczenia ustug, ktére wymaga
dokonania szeregu pracochtonnych czynnosci. W tej sytuacji optymalnym okresem na
ukonczenie prac wdrozeniowych jest okres 6 miesiecy od momentu ztozenia oswiadczenia

przez Zamawiajgcego.

e) pozbawianie wykonawcy wynagrodzenia w okresie zawieszenia Swiadczenia ustug.

Zgodnie z §8 ust. 10 Projektu umowy ,Zamawiajgcy ma prawo do czasowego (na okres nie
diuzszy niz 6 miesiecy z rzedu), zawieszenia $wiadczenia przez Wykonawce Ustug kategorii
T4-T7 w danej Lokalizacji. W trakcie okresu zawieszenia $wiadczenia Ustug Wykonawca nie
jest uprawniony do pobierania Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacji. Jednoczes$nie
nie moze zosta¢ zawieszone Swiadczenie Ustug dla wiecej niz 2% taczy kategorii T4-T7.
Uprawnienie do czasowego zawieszenia swiadczenia Ustug moze by¢ wykonywane
wielokrotnie w stosunku do jednej Lokalizacji. Do skutecznego skorzystania z uprawnienia
do czasowego zawieszenia $wiadczenia Ustug wystarczajgce jest zlozenie przez
Zamawiajgcego oswiadczenia na piSmie i doreczenie go Wykonawcy, w ktérym
Zamawiajgcy wskaze m. in. w jakich Lokalizacjach i na jaki okres ma by¢ zawieszone
Swiadczenie Ustug”. Zdaniem wykonawcy to postanowienie pozbawiajgce wykonawce
wynagrodzenia na czas zawieszenia $wiadczenia ustug jest nieuzasadnione i w razgcy
sposOb narusza réwnos¢ stron stosunku zobowigzaniowego. Pomimo zawieszenia
Swiadczenia ustug wykonawca bedzie w dalszym ciggu zobowigzany do utrzymywania tgcza
w tym ponoszenia np. kosztow jego dzierzawy od innego operatora, przy czym sam nie
otrzyma za ten okres wynagrodzenia od Zamawiajgcego. Takie uksztattowanie postanowien
SIWZ pozostaje w sprzecznosci z przyjetym w art. 487 § 2 k.c. zatozeniem ekwiwalentnosci

Swiadczen stron umowy wzajemne;.
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f) wynagrodzenie za ustugi do momentu odbioru tagcza podstawowego i zapasowego
Stosownie do rozdziatu 3 ust. 2 pkt 2 OPZ, wynagrodzenie za Ustugi za uruchomione tgcze
bedzie rozliczane poczgwszy od kolejnego miesigca kalendarzowego od daty podpisania
Czesciowego Protokotu Odbioru dla danej Lokalizacji. Dla Lokalizacji z wymaganymi tgczami
zapasowymi do czasu odbioru tgcza podstawowego i zapasowego Zamawiajgcy bedzie
uiszczat Wynagrodzenie za Ustugi w wysokosci 40% wartosci ustugi w danej Lokalizacji od
nastepnego miesigca kalendarzowego po podpisaniu Czesciowego Protokotu Odbioru na
jedno z taczy. Zdaniem wykonawcy wymog ten jest nieuzasadniony. Skoro wykonawca
uruchomi tgcze podstawowe, to nie ma podstaw zeby otrzymywat za nie jedynie 40%
wynagrodzenia. Poniewaz przewidziane sg dwa tgcza zasadne jest wymaganie aby za
uruchomienie jednego z nich wykonawca otrzymywat 50% wynagrodzenia. Zwrécit uwage na
nierowne traktowania przez Zamawiajgcego taczy podstawowych i zapasowych w zakresie
wynagrodzenia i naktadania kar umownych, albowiem jezeli zostanie oddane jedno z tgczy
to wykonawcy nalezy sie tylko 40% wynagrodzenia, ale w przypadku kar z tytutu SLA
wykonawcy zostanie naliczona bonifikata w wysokosci 60% od kazdego z taczy.

g) mozliwos¢ rezygnacji z tacza w Lokalizacji bez konieczno$ci zastosowania procedury
okreslonej w § 8 ust. 1 Projektu umowy.
W przypadku, gdy dla danej Lokalizacji wysokos$¢ bonifikat udzielanych zgodnie z
postanowieniami rozdziatu 5 OPZ w dwoch nastepujgcych po sobie miesigcach przekroczy
50% miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, Zamawiajacy moze
zrezygnowac z tgcza w Lokalizacji bez koniecznosci zastosowania procedury, o ktérej mowa
w § 8 ust. 1 Umowy i niezwtocznie zleci¢ swiadczenie Ustug w tej Lokalizacji podmiotowi
trzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy, pokrywajgc koszt Ustug z biezacej naleznosci z
tytutu Wynagrodzenia Wykonawcy lub Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy
(wykonanie zastepcze). Zaistnienie okolicznosci, o ktérej mowa w niniejszym wstepie jest
rowniez podstawg do natozenia przez Zamawiajgcego na Wykonawce kary umownej w
wysokosci réwnej dwukrotnemu miesiecznemu Wynagrodzeniu za Ustugi dla danej
Lokalizacji. Zdaniem Odwotujgcego przywotane postanowienie de facto zaktada potréjne
karanie wykonawcy poprzez: naliczenie bonifikaty, powierzenie realizacji podmiotowi
trzeciemu na koszt i ryzyko wykonawcy jak rowniez naliczenie kary umownej co prowadzi do

naruszenia rbwnowagi kontraktowej stron.

h) ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej.
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Zgodnie z § 18 ust. 1 Projektu umowy, Wykonawca oswiadcza, ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej z prowadzong dziatalnoscig na sume ubezpieczenia
co najmniej 10 000 000 zt. Zdaniem Odwotujgcego brzmienie tego postanowienia umowy
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej z prowadzong dziatalnoscia, a nie ubezpieczenia
kontraktu. Biorgc powyzsze pod uwage za nieuzasadnione jego zdaniem nalezy uznaé
wprowadzenie do Projektu umowy postanowien umozliwiajacych wptywanie przez
Zamawiajgcego na warunki tego ubezpieczenia - § 18 ust.4 - zgodnie z ktérym Wykonawca,
w zaleznosci od przypadku, o ile jest to wymagane w warunkach ubezpieczenia, zawiadomi
firmy ubezpieczeniowe o wszelkich zmianach dotyczgcych sposobu realizacji Umowy. Bez
uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego Wykonawca nie moze wprowadza¢ zadnych
istotnych zmian do warunkéw ubezpieczen. Jezeli ubezpieczyciel takiej zmiany dokona (lub
probuje jej dokona¢), Wykonawca bezzwtocznie zawiadomi o tym Zamawiajgcego.
Wykonawca zawiadomi Zamawiajgcego bezposrednio po powzieciu wiadomosci przez
Wykonawce o zamiarze anulowania lub wprowadzenia przez ubezpieczyciela istotnej zmiany
w polisach. Za nieuzasadnione wykonawca réwniez uznaje, przyznanie Zamawiajgcemu
uprawnienia do zawarcia i utrzymywania ubezpieczenia w sytuacji gdy wykonawca nie
utrzyma ubezpieczenia (§ 18 ust. 5 Projektu umowy). W takim przypadku wykonawca nie
bedzie miat wptywu ani na wybo6r ubezpieczyciela ani na warunki ubezpieczenia, co jest
niecelowe skoro jest to ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej z

prowadzong dziatalnoscia.

Sygn. akt: KIO 2002/14
Odwotujgcy - Orange Polska S. A. z siedzibg w Warszawie [Odwotujacy lub wykonawca
Orange] wskazat w odwotaniu na naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 7 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na zastrzezenie, ze wizja lokalna poprzedzajgca
ztozenie ofert moze by¢ przeprowadzona jedynie w 20 sposréd prawie 5000 lokalizaciji
Zamawiajgcego, przy jednoczesnym braku szczeg6towego opisu zakresu prac
niezbednych do realizacji zaméwienia w poszczeg6inych lokalizacjach;

2) art. 7, art. 29 ust. 1 oraz art. 43 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, z uwagi na wskazanie zbyt
krétkiego terminu sktadania ofert, szczegolnie jezeli uwzgledni sie fakt, ze Zamawiajgcy
nie opisat stanu infrastruktury w poszczegélnych lokalizacjach oraz nie wyrazit zgody na
przeprowadzenie wizji lokalnych w prawie wszystkich lokalizacjach;

3) art. 7, art. 29 ust. 1, w zwigzku z art. 34 ust.5 ustawy Pzp z uwagi na ustanowienie w
tresci siwz szeregu postanowien zezwalajgcych na niemal dowolne modyfikowanie

przedmiotu zaméwienia, to jest:
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a)zastrzezenie, ze mozliwos$c¢ realizacji ustugi z wykorzystaniem tgczy radiowych moze

nastgpi¢ po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajgcym, co skutkuje tym, ze o sposobie
realizacji fgczy, decydowac bedzie Zamawiajgcy dopiero po fakcie zawarcia umowy;

b)zastrzezenie prawa rezygnacji z dowolnej liczby taczy, uruchomienia dowolnej liczby

taczy w nowych lokalizacjach, instalacji w danej lokalizacji fgcza odmiennej kategorii

niz okreslona w siwz;

c)zastrzezenie prawa opcji polegajacego na mozliwosci zwiekszenia przepustowosci

tacza dwu lub czterokrotnie dla 523 najwazniejszych lokalizacji, przy jednoczesnym
zastrzezeniu, ze: optata instalacyjna za zwiekszenie przeptywnos$ci nie moze
przekracza¢ dwukrotnosci miesiecznej optaty z tytutu Swiadczenia ustug, o nie
odzwierciedla rzeczywistych kosztow takiej operacji, oraz, ze realizacja zamowienia
wynikajgcego z prawa opcji wynosi zaledwie 30 dni, co oznacza, ze infrastruktura
wykonawcy we wskazanych lokalizacjach musi by¢ gotowa od samego poczatku
realizacji ustugi;

4) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na opisanie przedmiotu zaméwienia w

sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i

okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co wynika z nastepujgcych

wzgleddw:

a)

niejednoznaczne, oraz sprzeczne okre$lenie rodzaju wynagrodzenia, jakie bedzie
przystugiwa¢ wykonawcy, co uniemozliwia wykonawcy prawidtowe skalkulowanie
oferty;

niespdjne okreslenie czasu realizacji zamdwienia, czasu swiadczenia ustug, okresu
dla jakiego nalezy obliczy¢ wartos¢ oferty, co z uwagi na ciggty charakter ustug
telekomunikacyjnych, uniemozliwia prawidtowg kalkulacje oferty;

brak okreslenia dopuszczalnosci stosowania tgczy radiowych, oraz zakresu
stosowania tego rodzaju fgczy (uzaleznienie dopuszczalnosci stosowania fgczy
radiowych od zgody Zamawiajgcego wyrazonej na etapie realizacji zamdwienia), co
przy réznicach w kosztach miedzy tgczem kablowym a radiowym w sposob istotny
utrudnia wycene oferty;

brak okreslenia dopuszczalnosci stosowania rozwigzan opartych o dostep GSM, oraz
zakresu stosowania tego rodzaju rozwigzan (uzaleznienie dopuszczalnosci
stosowania dostepu GSM od zgody Zamawiajgcego wyrazonej na etapie realizacji
zamdwienia), co przy réznicy kosztéw miedzy dostepem GSM, a taczami radiowymi i
kablowymi w sposéb znaczacy utrudnia wycene oferty;

okreslenie nieuwzgledniajgcych mozliwosci technologicznych wymagan dla tgczy
zapasowych, poprzez wymaganie, aby tagcze zapasowe miato petng rozdzielnos¢ od
tgcza podstawowego na tej samej infrastrukturze kablowej;
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fy brak zagwarantowania przez Zamawiajagcego puli adresowej, na bazie ktorej
wykonawca bedzie mdgt realizowaé ustuge, co jest niezbedne dla technologii MPLS;

g) brak okreslenia petnej funkcjonalnosci rozwigzania, jakiej wymaga Zamawiajgcy, co
uniemozliwia wykonawcy okreslenie zakresu swojego swiadczenia, a w konsekwencji
uniemozliwia przygotowanie oferty;

h) okreslenie zbyt krotkiego terminu na dostarczenie harmonogramu, bez uwzglednienia
okolicznosci postepowania, w szczegélnosci bez uwzglednienia koniecznosci
przeprowadzenia wizji lokalnych po podpisaniu umowy;

i) wymaganie podpisania porozumienia z podmiotem trzecim, wdrazajagcym ustugi
telefonii stacjonarnej na rzecz, Zamawiajacego, bez znajomosci tresci porozumienia,
co uniemozliwia okreslenie zakresu praw i obowigzkéw wykonawcy, a w
konsekwencji uniemozliwia wycene kosztow i skalkulowanie ceny ofertowej;

j) okreslenie zasad wykonania zastepczego w spos6b niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, co uniemozliwia wykonawcy oszacowanie ryzyka przy sporzgdzaniu
oferty;

k) okreslenie standardu $wiadczenia wustug (Quality of service) w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie
oferty, z uwagi na brak danych niezbednych do doboru i wyceny urzadzen jakie bedg
niezbedne do Swiadczenia ustugi;

[) opisanie przedmiotu zamoOwienia w spos6b nieuwzgledniajgcy wszystkich
okolicznosci majacych wptyw na sporzgdzenie oferty, tj. poprzez dopuszczenie
technologii, ktéra nie pozwala zapewni¢ funkcjonalnosci wymaganych przez
Zamawiajgcego;

m) wewnetrznie sprzeczny opis pomiaréw parametrow jakosci ustugi.

art. 7 ust., art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 a ust. 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na opisanie

przedmiotu zamdwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych

mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty z uwagi na brak okreslenia w specyfikacji mozliwosci
postuzenia sie¢ przez wykonawce podwykonawcg | zastrzezenie, ze zgoda

Zamawiajgcego zostanie wyrazona dopiero na etapie realizacji zaméwienia;

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 22 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na opisanie sposobu

oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny i

niezwigzany z przedmiotem zaméwienia, z uwagi na wymaganie dysponowania przez

wykonawce osobami legitymujgcymi sie certyfikatami producenta technologii, w ktorej

realizowane bedzie zamowienie.

Wykonawca wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania.
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1. Odnosnie zarzutu z punku 1 odwotania [wizja lokalna] wykonawca podat, ze w rozdz. Xl
ust. 8 siwz ,Petnomocnik Zamawiajgcego przewiduje mozliwo$¢ przeprowadzenia wizji
lokalnych w Lokalizacjach. Wykonawca w takiej sytuacji moze zwréci¢ sie do Petnomocnika
Zamawiajgcego z wnioskiem o umozliwienie przeprowadzenie wizji lokalnych w wybranych
przez siebie Lokalizacjach wraz z proponowanym harmonogramem wizji lokalnych.
Petnomocnik Zamawiajgcego poinformuje Wykonawce o zgodzie lub nie wyrazeniu zgody na
przeprowadzenie wizji lokalnych wraz ze zweryfikowanych harmonogramem, ktoérego tres¢
jest wigzaca dla Wykonawcy. Petnomocnik Zamawiajacego zastrzega, ze kazdy z
Wykonawcow jest uprawniony do udziatu w wizji lokalnej w maksymalnie 20 wybranych
Lokalizacjach, przy czym ztozenie wniosku o przeprowadzenie wizji lokalnych w wiekszej
liczbie Lokalizacji moze by¢ podstawg do nie wyrazenia zgody na przeprowadzenie wizji
lokalnych. Zamawiajgcy moze odmoéwi¢ zgody na przeprowadzenie wizji lokalnej w danej
Lokalizacji réwniez z innych uzasadnionych przyczyn." Zamawiajacy dopuscit zatem
mozliwos¢ wizji lokalnej jedynie w 20 sposréd prawie 5000 lokalizacji. Wizja lokalna polega
na sprawdzeniu dostepnosci zasobéw kablowych oraz sprzetowych po stronie wykonawcy
do gtowicy kablowej (ij. do punktu styku z sieciag wewnetrzng Wykonawcy, badz siecig
wewnetrzng innego podmiotu trzeciego), jak réwniez na sprawdzeniu zasobow po stronie
Zamawiajgcego (sprawdzenie dostepnosci oraz jakosci tak zwanej sieci wewnetrznej, czyli
od punktu styku z siecig wykonawcy do miejsca zakohczenia ustugi). Przeprowadzenie wizji
jest tym bardziej niezbedne, ze w Opisie przedmiotu zaméwienia, stanowigcym zatgcznik nr
3 do siwz, w rozdz. 2 ust. 8 (s. 5) zawarte jest postanowienie nastepujgcej tresci: ,8. Miejsca
instalacji urzadzen CE w Lokalizacjach bedg wskazane przez Zamawiajacego.
Doprowadzenie i instalacja tgcza wraz z routerem CE do miejsca wskazanego przez
Zamawiajgcego wewnatrz Lokalizacji, niezbednego do podtgczen urzadzen zainstalowanych
w Lokalizacjach, lezy po stronie Wykonawcy” Z powyzszego postanowienia wynika
zobowigzanie dla wykonawcy do zbudowania okablowania wewnetrznego w obiektach
Zamawiajgcego, lub bardzo czesto w obiektach, ktérych wtascicielem lub administratorem sa
inne podmioty (np. placowki pocztowe w galeriach handlowych). W tym stanie rzeczy
wykonawca musi przygotowac i skalkulowa¢ oferte, nie majgc elementarnej wiedzy o
zakresie prowadzonych robét instalacyjnych. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie opisat stanu
infrastruktury w poszczegoélnych lokalizacjach, a takze zakresu prac niezbednych do
zestawienia tgcza i uruchomienia ustugi. Dodatkowym faktem przemawiajgcym za
koniecznoscig przeprowadzenia wizji lokalnych jest zobowigzanie wykonawcy do
zagwarantowania na uruchomionych tgczach parametrow jakosciowych o wielkosciach
wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w siwz. Kazde niedotrzymanie parametréw
jakosciowych bedzie skutkowaé wyptaceniem przez wykonawce bonifikat o okreslonych w

siwz wielkosciach. Brak mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnych uniemozliwia
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wykonawcy pozyskania wiedzy na etapie przygotowania oferty o stanie jakosciowym sieci
wewnetrznej. Wykonanie wizji lokalnych jest szczegdlnie istotne z uwagi na specyfike sieci
Poczty Polskiej i jej unikatowo$¢ w skali kraju. Sie¢ ta charakteryzuje sie duzg ilosci
lokalizacji, rozmieszczonych w znacznym rozproszeniu. Wiele z lokalizacji znajduje sie w
miejscowosciach, gdzie infrastruktura telekomunikacyjna nie jest przez Operatorow
rozbudowywana, badz nie ma jej wcale. Wymagane przez Zamawiajgcego parametry sg na
tyle wysokie, ze konieczne jest zweryfikowanie mozliwosci zapewnienia realizacji ustugi i
kosztow inwestycji, ktérg bedg sie wigzaty z realizacjg ustugi. Dodatkowo podat, ze brak
mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnej w danej placéwce pocztowej, uniemozliwia ocene
warunkéw dla sieci wewnetrznej, co jest tym bardziej istotne, ze Zamawiajgcy wymaga, aby
sie¢ wewnetrzna zostata wykonana przez wykonawce. Brak mozliwosci przeprowadzenia
wizji lokalnej w praktyce uniemozliwia wycene ustugi, z uwagi na brak mozliwosci
oszacowania jej kosztéw. Dodatkowo dane na temat parametrow sieci wewnetrznej sg
istotne z uwagi na konieczno$¢ zachowania parametréw jakosciowych do interfejsu na
routerze CE, wykonawca musi mie¢ wiedze, czy sie¢ wewnetrzna nie generuje zakiocen.
Bez szczegdtowych informacji w tym zakresie, Wykonawca nie jest w stanie oszacowac
naktadéw materiatowych, czasu pracy instalatorow oraz innych niezbednych informacji
niezbednych do wyliczenia ceny oferty.

Whnidst o modyfikacje siwz w ten sposob, ze mozliwe bedzie przeprowadzenie wizji lokalnych
we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego, oraz wskazanie danych kontaktowych osob
odpowiedzialnych w poszczegdlnych lokalizacjach po stronie Zamawiajgcego, a takze
opisania procedury wystepowania o zgode na wizje lokalng, oraz procedury okreslajgcej
sposoéb przeprowadzenia wizji lokalnych.

2. Odnosnie terminu sktadania ofert [zarzut 2] Odwotujgcy podat, ze majgc na wzgledzie
bezprecedensowy charakter przedmiotowego zamowienia, wyznaczony termin sktadania
ofert [na 24.10.2014 r.] nie moze by¢ uznany za ,niezbedny do przygotowania i ztozenia
oferty”, w rozumieniu art. 43 ust. 1 ustawy Pzp. Zamowienie dotyczy doprowadzenia sieci
WAN do prawie 5000 lokalizacji, dla ktérych wykonawca musi przeprowadzi¢ audyt stanu
swojej infrastruktury. Ponadto jak opisano w uzasadnieniu zarzutu nr 1, niezbedne jest
przeprowadzenie ogledzin stanu infrastruktury Zamawiajgcego w jego budynkach.
Wykonanie tego =zadania stanowi dopiero wstep do przygotowania oferty. Wyniki
przeprowadzonych wizji i ogledzin podlegajg analizie pod wzgledem technicznym, a
nastepnie analizie kosztowej. Dopiero wtedy mozna moéwi¢ o prawidtowym skalkulowaniu

ceny oferty. Wykonawca wniost o wydtuzenie terminu sktadania ofert do minimum 90 dni.
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3. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 i art. 29 ust. 1, w zwigzku z art. 34 ust.5 ustawy Pzp
dotyczacego postanowien zezwalajgcych — zdaniem Odwotujgcego - na dowolne
modyfikowanie przedmiotu zaméwienia podkreslit, ze przedmiot zaméwienia nalezy opisa¢ w
spos6b wyczerpujgcy, oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres
zamoOwienia i warunki jego realizacji. Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa do
dowolnej zmiany zakresu po udzieleniu zamowienia. Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa,
zakazane jest redagowanie postanowien umowy o zamowienie publiczne w taki sposéb, ze
zakres czy wolumen zamowienia zalezy od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwigzanych
z sytuacjg Zamawiajgcego. Z opisu tego musi wynika¢ zakres zamowienia i warunki jego
realizacji. Przejawem tego stanowiska jest wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13
wrzesnia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04, zgodnie z ktérym: , Wykonawcy przystepujac do
postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztow, ktéra wptywa nastepnie na
wysokos$c¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteriéw oceny ofert. W zaleznosci
od wielkosci zamoOwienia dostawca moze wprowadzi¢ okreslone rabaty Musi mie¢ zatem
pewnos$c¢, ze zrealizuje w przysztosci (...) zamoOwienie w pewnym minimalnym zakresie.
Dlatego tez sad uznat, ze zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposéb,
aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na
okreslonym poziomie, miat pewnosc¢, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzedaé, co najmniej
okreslong czes¢ zamoéwionej ilosci towaru". Wykonawca kalkulujgc ceny ofertowe bierze pod
uwage dane podane w SIWZ, w szczegdlnosci wolumen zamowienia, czas trwania umowy
oraz wszelkie okolicznosci, ktére moga wptyng¢ na zmiane zakresu (ilosci) realizowanych
Swiadczen. Zastrzezone w siwz zmiany przedmiotu umowy sensu stricte, jak rowniez prawo
opcji nie spetniajg powyzszych wymagan, powodujgc tak dalece idgcg zmiennosé
przedmiotu zamoOwienia, ze wykonawca nie jest w stanie nalezycie skalkulowa¢ ceny
ofertowej, tak aby ograniczy¢ ryzyko poniesienia straty w zwigzku z realizacjg zamdwienia.
Niezbedne jest réwniez podkreslenie, ze zakres tych zmian powinien by rozpatrywany
tacznie, bowiem dopiero wtedy widoczny jest ich peten rozmiar.

W tym przypadku wskazat na nastepujgce okolicznosci:

a) w Opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym zat. nr 3 do siwz, w rozdz. Il ust. 2 (s. 4)
Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,w przypadku, kiedy Wykonawca nie moze dostarczy¢ tgcza
kablowego dla kategorii T1-T6, wéwczas po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajgcym,
Zamawiajgcy moze dopusci¢ realizacje Ustug z wykorzystaniem taczy radiowych.
Wykonawca zobowigzany jest do uzywania tgczy typu radiolinia punkt - punkt pracujgcych w
czestotliwosciach koncesjonowanych”. Tym samym Zamawiajacy pozostawit sobie prawo
decyzji o dopuszczalnosci stosowania tgczy radiowych, typu radiolinia Punt — punkt,

pracujgcych w czestotliwo$ciach koncesjonowanych na czas po zawarciu umowy.
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Wykonawca przygotowujac oferte nie wie czy Zamawiajgcy dopusci stosowanie tgczy
radiowych o typie wspomnianym powyzej. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze tgcza radiowe
stanowig alternatywe dla kosztowych, badz dtugotrwatych inwestycji w rozbudowe zasobow
kablowych. Realizacja ustugi z wykorzystaniem tgczy radiowych moze okazac¢ sie jedynym
mozliwym wariantem dla lokalizacji trudnodostepnych. Wiedza o mozliwosci wykorzystania
radiolinii jest niezbedna do rzetelnego oszacowania kosztéw realizacji przedmiotu

zamowienia.

Wykonawca wnidst o dopuszczenie stosowania tgczy radiowych typu radiolinia Punt - punkt
pracujgcych w czestotliwosciach koncesjonowanych we wszystkich lokalizacjach,
ewentualnie wskazanie lokalizacji (lub kategorii lokalizacji), w ktérych tgcza takie nie moga

by¢ zestawiane.

b) zgodnie z § 8 ust. 1 - 3 wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik nr 10 do siwz: ,1.
Zamawiajagcy ma prawo do rezygnacji z tacza w danej Lokalizacji, co bedzie rownoznaczne z
wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do tej Lokalizacji. Okres wypowiedzenia tacza w
danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest skuteczne z dniem, na ktéry przypada
koniec okresu rozliczeniowego. 2. Zamawiajgcy ma prawo do zamdwienia, w uzgodnieniu z
Wykonawca, instalacji tgcza w kategorii od T1 do T7 w dowolnej liczbie nowych Lokalizacji,
przy czym przez nowg Lokalizacje rozumie sie Lokalizacje, kiéra nie zostata okreslona w
zaktualizowanym Wykazie Lokalizacji stanowigcym podstawe podpisania Catosciowego
Protokotu Odbioru. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z powyzszego uprawnienia w catym
okresie realizacji Umowy, a termin ukonczenia Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce dla
nowej Lokalizacji nie bedzie dtuzszy niz 3 miesigce od momentu ztozenia oswiadczenia, o
ktéorym mowa w ust. 6. 3.Zamawiajgcy jest réwniez uprawniony, do czasu rozpoczecia Prac
Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji, do zazadania instalacji w Lokalizacji tgcza odmiennej
kategorii (wyzszej albo nizszej) niz okreslona w Wykazie Lokalizacji. W takim przypadku
Wykonawca jest uprawniony do Optaty Instalacyjnej oraz Wynagrodzenia za Ustuge w
wysokosci odpowiadajgcej kategorii tgcza, zgodnie z postanowieniami § 10 ust 3 Umowy”.
Powyzsze postanowienia oznaczajg zastrzezenie prawa rezygnacji z dowolnej liczby taczy,
uruchomienia dowolnej liczby taczy w nowych lokalizacjach, instalacji w danej lokalizaciji
tacza odmiennej kategorii niz okreslona w siwz. Prawo zamawiajgcego do takich modyfikaciji
przedmiotu zamowienia niesie ze sobg okreslone konsekwencje finansowe, albowiem
Wykonawca ponosi koszty uruchomienia ustugi w danej lokalizacji, ktéra wigze sie z
zestawieniem tgcza, instalacja urzadzeh sieciowych oraz instalacjg wewnetrznego
okablowania w obiektach Zamawiajgcego (vide zarzut 1). Z tego tytutu wykonawca moze
pobraC optate instalacyjng w wysokosci nie wiekszej niz dwumiesieczna opfata za
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Swiadczenie ustug. Oczywistym jest, ze wobec kosztu takich inwestycji, optata nie pokrywa
zaledwie ich czes¢. Pozostate koszty finansowane sg poprzez miesieczng optate z tytutu
Swiadczenia danej ustug. Dowolna rezygnacja z ustugi w danej lokalizacji, bez podania
przyczyny takiej jak np. istnienie klauzuli interesu publicznego (art. 145 ust. 1 ustawy Pzp),
powoduje, ze koszty poniesionych inwestycji infrastrukturalnych nie zwrécag sie generujac
strate. Ponadto uruchomienie ustug w nowej lokalizacji, bez wzgledu na to, czy wykonawca
dysponuje w niej stosowng infrastruktura, skutkowaé bedzie koniecznoscig prowadzenia
inwestycji, ktérych koszt moze wynies¢ nawet kilkadziesiat, kilkaset tysiecy ztotych.
Zamawiajgcy w § 8 ust. 4 wzoru umowy przewidziat, co prawda, mozliwos¢ pobrania optaty
instalacyjnej z tytutu trwatego zwiekszenia przepustowosci, jednak rownoczesnie w rozdz.
XVI ust. 6 siwz ograniczyt wysokos¢ tej optaty do kwoty stanowigcej réwnowartos¢
dwukrotnej miesiecznej optaty z tytutu Swiadczenia ustug. Opfata ta nie zrekompensuje
kosztow takich inwestycji. Dodatkowo nalezy wspomnie¢ o niepewnosci co do mozliwosci
wykorzystania tgczy radiowych, ktére mogtyby byé stosowane w lokalizacjach, gdzie
wykonawca nie dysponuje infrastrukturg kablowg. Uwag powyzszych nie ostabiajg
ograniczenia procentowe dotyczace liczby dopuszczalnych zmian zawarte w § 8 ust. 7 wzoru
umowy, skoro nadal mowa jest o okoto 470 lokalizacjach jakie mogg by¢ potencjalnie
zlikwidowane w okresie jednego roku. Dodatkowo nalezy wskazac na oczywistg rozbieznos¢
pomiedzy § 8 ust. 2 gdzie mowa jest o ,dowolnej liczbie lokalizacji, a § 8 ust. 7, gdzie
wprowadza sie ograniczenia procentowe w odniesieniu do zmian wskazanych wtasnie w § 8
ust. 2 wzoru umowy. Takze uwagi zgtoszone w poprzednim tiret mozna odnies¢ do
niespotykanego zastrzezenia o mozliwosci zmiany umowy w zakresie przeptywnosci tgczy, w
okresie od podpisania umowy do dnia rozpoczecia prac instalacyjnych. Roéwniez tutaj
zatozony w ofercie koszt budowy tgcza nie bedzie pozostawat w korelacji z kosztami budowy
taczy o wyzszej kategorii. Prawo Zamawiajgcego do zazadania instalacji tgcza odmiennej
kategorii (wyzszej badz nizszej) niz okreslona w Wykazie lokalizacji, z ktérego to prawa
Zamawiajgcy moze skorzystac¢ juz po fakcie ztozenia oferty skutkuje brakiem mozliwosci
rzetelnego oszacowania wartosci oferty. Wykonawca kalkulujgc wartos¢ oferty przyjmie
kategorie ustug, jak réwniez ilosci dla poszczegdlnych kategorii zgodne ze wskazanymi
przez Zamawiajacego w Wykazie lokalizacji stanowigcym zatgcznik nr 12 do siwz.
Przyktadowo: wg stanu na dzien sktadania ofert wykonawca posiada wiedze, ze bedzie
musiat dostarczy¢ i utrzymywaé sie¢c WAN dla przyktadowo nastepujgcego podziatu: 10
lokalizacji z taczem o przepustowosci 100Mb/s, 50 lokalizacji tgczem o przepustowosci
20Mb/s, 350 lokalizacji z tgczem o przepustowosci 10Mb/s, 1500 lokalizacji z tgczem o
przepustowosci 6/1 Mb/s (lub 6/6Mb/s), 2500 lokalizacji z tgczem o przepustowosci 4/1 Mb/s
(lub 4/4Mb/s). Na podstawie takiej wiedzy wykonawca oszacuje naktady na ewentualne
inwestycje w budowe sieci kablowej (kabli $wiattowodowych bgdz kabli miedzianych - dobdr
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infrastruktury oraz jej ilos¢ np. ilos¢ par w kablu miedzianym, jest uzalezniona od
uruchamianej przepustowosci tgcza na tgczu). Ponadto wykonawca dokona witasciwego
doboru sprzetu CE (dobor sprzetu dokonuje sie pod konkretng przepustowos$¢ oraz ustugi
dodatkowe np. ilos¢ VRFo6w, jakie majg zosta¢ uruchomione na urzadzeniu CE). Wykonawca
zaznaczyt, ze réznica w koszcie zakupu 1 sztuki urzgdzenia obstugujgcego przyktadowo
przepustowos$¢ 50Mb/s od kosztu zakupu urzadzenia dla przepustowosci rzedu 6/1 Mb/s
moze siega¢ kilkuset procent). Dodatkowo wykonawca majac na uwadze zakres
rozwigzania, jaki musi dostarczy¢ w wymaganym przez Zamawiajgcego czasie dokona
oszacowania naktadéw na wdrozenie ustugi. Dysponujgc oszacowanymi kosztami, jak
rbwniez czasem trwania realizacji ustugi, wykonawca skalkuluje poziom optaty
abonamentowej. Wynikiem opisanego na powyzszym przyktadzie procesu bedzie uzyskanie
przez wykonawce optaty abonamentowej, jaka zostanie zaproponowana Zamawiajgcemu w
ofercie. Obecnie majgc na uwadze prawo Zamawiajgcego do nieograniczonej ilosciowo
migracji pomiedzy kategoriami tgczy moze dojs¢ to sytuacji, w ktoérej przyktadowo juz po
dokonaniu inwestycji w infrastrukture kablowg, Zamawiajgcy zmieni rodzaj tagcza na tgcze o
nizszej kategorii, dla ktérego ta infrastruktura nie bedzie potrzebna. Wskutek tego
wykonawca poniesie nieuzasadnione koszty, ktére nie zwrdca sie z optat za $wiadczong
ustuge (optaty za tgcza nizszej kategorii sg odpowiednio nizsze). W przypadku, gdy
Zamawiajgcy zazada tgcz wyzszej kategorii moze okazacé sie, ze wynagrodzenie nie pokryje
kosztéw niezbednych do s$wiadczenia ustugi, gdyz zaistnieje koniecznos$¢ poniesienia
wydatkédw na dodatkowg infrastrukture, ktorej koszt nie zostat wliczony w cene oferty.
Podkreslit, ze Odwotujgcy ma swiadomos$¢, ze umowa dotyczgca sieci WAN o tak
niespotykanej skali musi cechowaé¢ sie pewng elastycznoscig, jednak powinna by¢ ona
zapewniona w sposob zgodny z ustawg Pzp oraz poszanowaniem elementarnych praw

wykonawcow.

Wykonawca wnidst 0 dokonania zmiany siwz w nastepujacy sposoéb::

1) zastrzezenie, ze rezygnacja z ustug w poszczegoéinych lokalizacjach moze nastgpi¢ w
okolicznosciach wskazanych w art. 145 ust. 1 ustawy Pzp, badz wprowadzenie
ograniczenia, ze Zamawiajgcy moze zlikwidowac nie wiecej niz 2% ustug liczac od stanu
wszystkich ustug wg stanu na dzien podpisania umowy, w okresie obowigzywania
umowy;

2) zastrzezenie, ze zadanie uruchomienia ustug w nowej lokalizacji, mozliwe jest w sytuacji
gdy wykonawca posiada w nig pozytywne warunki techniczne, a w wypadku braku takich
warunkéw, uruchomienie ustug moze nastgpi¢ w ramach zamdwienia uzupetniajacego
(vide sentencja oraz uzasadnienie wyroku KIO z dnia z 14 pazdziernika 2013 r., sygn. akt
KIO 2172/13, KIO 2177/13);
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3) wykreslenie § 8 ust. 3 wzoru umowy, bgdz wprowadzenie ograniczenia, ze Zamawiajgcy
moze dokona¢ migracji pomiedzy kategoriami ustug (w gére lub w dot) jednakze w iloSci
nie wiekszej niz 4% ustug liczac od stanu wszystkich ustug wg stanu na dzien podpisania

umowy, w okresie obowigzywania umowy.

c) Powotujgc sie na orzecznictwo KIO [prawo opcji jest zwigzane w sposéb integralny z
przedmiotem zamdwienia] wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien opisa¢ opcje
zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy. W mysl tego przepisu przedmiot zaméwienia nalezy opisaé
w sposOb wyczerpujacy, oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres
zamoOwienia i warunki jego realizacji. Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa do jego
dowolnej zmiany po udzieleniu zamowienia. Prawo opcji zastrzezone w siwz nie spetnia
powyzszych ustawowych wymagan. W § 7 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zat. nr 10 do
siwz ,Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji dla Lokalizacji, w
ktérych wdrozono tacza kategorii T1-T4. W przypadku skorzystania z prawa opcji dla danej
Lokalizacji, Wykonawca zainstaluje niezbedng infrastrukture sieciowg oraz bedzie swiadczyt
Ustugi w sposdb umozliwiajgcy osiggniecie dwukrotnie (dwu lub czterokrotnie w przypadku
taczy kategorii T1) wiekszej przepustowosci niz wymagana dla danej kategorii taczy zgodnie
z postanowieniami rozdz. 1. 3. OPZ. Lista Lokalizacji, w ktérych Zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z prawa opcji zostata okreslona w Wykazie Lokalizacji." Lista lokalizacji z
nieznanych blizej przyczyn zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa, jednak nie
bedzie stanowito naruszenia tej tajemnicy ujawnienie, ze prawo opcji dotyczy 523
najwazniejszych lokalizacji Zamawiajgcego. Zamawiajagcy w § 7 ust. 2 wzoru umowy
przewidziat, co prawda mozliwos¢ pobrania optaty instalacyjnej z tytutu trwatego zwiekszenia
przepustowosci, jednak réwnoczesnie w rozdz. XVI ust. 6 siwz ograniczyt wysokos¢ tej
optaty do kwoty stanowigcej réwnowartos¢ dwukrotnej miesiecznej optaty z tytutu
Swiadczenia ustug. Nalezy podkresli¢, ze koniecznos¢ podwyzszenia przepustowosci dwu
lub  czterokrotnie moze skutkowaé koniecznoscig przeprowadzenia inwestycji
infrastrukturalnych polegajacych na zaciggnieciu dodatkowego kabla $wiattowodowego, lub
tez wymiany urzadzen sieciowych (routery CE). Koszt takich inwestycji w zaleznosci od
lokalizacji moze wynosi¢ nawet kilkaset tysiecy zitotych. Oczywistym jest, ze mozliwosc
pobrania optaty instalacyjnej we wskazanej wysokosci nie zrekompensuje koszow takiej
inwestycji. Dodatkowo w § 7 ust. 4 wzoru umowy stwierdza sie, ze ,Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ z prawa zamoéwienia Opcji w catym okresie realizacji Umowy. Termin realizacji
przez Wykonawce zaméwienia wynikajgcego z Opcji nie bedzie diuzszy niz 30 dni od
momentu ztozenia oswiadczenia, o ktorym mowa w ust. 5.” Wskazany termin jest zbyt krétki
na przeprowadzenie modernizacji lub przebudowy tgcza, co skutkuje tym, Zze przezorny
wykonawca bedzie zmuszony tak zbudowac sie¢, aby od samego poczatku byta ona gotowa
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na podwyzszenie przeptywnosci o wymagane wartosci. Ponoszac koszty budowy
Jorzewymiarowanej” sieci, Wykonawca nie bedzie miat zadnej pewnosci, czy Zamawiajgcy

skorzysta z prawa opcji.

Wykonawca wniést o modyfikacje siwz:

1) zastrzezenie, ze termin realizacji zamdwienia wynikajgcego z prawa opcji, w sytuaciji
braku warunkéw technicznych w danej lokalizacji, bedzie wynosit 90 dni;

2) zniesienie ograniczenia wysokosci optaty instalacyjne;.

4.Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy, przedmiot zamowienia powinien by¢ opisany w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Opis przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu nie spetnia wymagan

ustawowych, a wynika to z nastepujgcych wzgledéw:

a) Zamawiajgcy w sposéb niejednoznaczny i niepetny okreslit rodzaj wynagrodzenia jakie
bedzie przystugiwato wykonawcy. Z jednej strony, w Roz. XVI ust. 1 siwz przewiduje
wynagrodzenie szacunkowe, ktére stanowi cene ofertowa, z drugiej strony w Roz. XVI ust. 2
siwz przewiduje, ze wynagrodzenia ma charakter kosztorysowy, z kolei w § 10 ust. 1
Projektu Umowy przewiduje maksymalne wynagrodzenie, natomiast w § 10 ust. 2 Projektu
Umowy zastrzega wynagrodzenie ryczattowe za Prace Wdrozeniowe. tacznie wszystkie te
postanowienia nie tylko sg niejednoznaczne, ale wrecz wewnetrznie sprzeczne
(wynagrodzenie kosztorysowe, maksymalne i ryczattowe). Uniemozliwia to wykonawcy
ocene sposOb pfatnosci wynagrodzenia za zrealizowane ustugi, co z kolei utrudnia
sporzadzenie oferty. Oczywistym jest, ze inaczej jest kalkulowana oferta przy wynagrodzeniu
ryczattowym, a inaczej kosztorysowym (potrzebne dodatkowe wyjasnienia dotyczgcg rdznic

w kalkulacji oferty w zaleznosci od rodzaju wynagrodzenia.

Wykonawca wnidst o jednoznaczne okreslenie w jaki sposob bedzie ptatne wynagrodzenie
wykonawcy, w szczeg6lnosci, w jaki sposob bedzie obliczana kwota maksymalnego

wynagrodzenia.

b) Zamawiajacy w sposob niejednoznaczny okreslit czas trwania umowy, okres $wiadczenia
ustug, okres na wykonanie Prac Wdrozeniowych. Z jednej strony tak okreslony termin
realizacji zamoOwienia, utrudnia okreslenie zakresu $wiadczenia wykonawcy, ustugi
telekomunikacyjne ze swojej natury sg ustugami o charakterze ciggtym. Oznacza to, ze

zakres Swiadczenia jest uzalezniony od okresu $wiadczenia ustug. Bez znajomosci okresu
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Swiadczenia ustug wykonawca nie moze okresli¢ zakresu swojego swiadczenia, co
uniemozliwia sporzadzenie oferty. Z drugiej strony, okres swiadczenia ustugi nie uwzglednia
wszystkich okolicznosci i wymagan zawartych w OPZ. Zamawiajgcy okresla czas
$wiadczenia ustug na 36 miesiecy, czas wdrozenia na 12 miesiecy. Tymczasem wykonawca
potrzebuje co najmniej 3 miesiecy na dokonanie wizji lokalnych, kolejne poéttora do dwéch
miesiecy na zamoéwienie sprzetu, ktérego specyfikacje moze okresli¢ dopiero po dokonaniu
wizji lokalnych, dlatego nie jest realne uruchomienie swiadczenia ustugi w ciggu pierwszych

6 miesiecy, a w ofercie jego przychdd jest liczony dla 42 miesiecy.

Wykonawca wnidst o dokonanie zmiany w Formularzu ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr
1 do siwz tak aby dostosowa¢ szacunkowg dtugosé¢ trwania umowy przyjeta w formularzu

ofertowym do realnego czasu swiadczenia ustugi.

c) zgodnie z rozdziatem 1 ust. 2 pkt 2 OPZ ,W przypadku, kiedy wykonawca nie moze
dostarczy¢ tacza kablowego da kategorii T1-T6, wowczas po uprzednim uzgodnieniu z
Zamawiajgcym, Zamawiajgcy moze dopusci¢ realizacje Ustug z wykorzystaniem fgczy
radiowych. Wykonawca zobowigzany jest do uzywania taczy typu radiolinia punkt-punkt
pracujgcych w czestotliwosciach koncesjonowanych’. W mys|l przywotanego wyzej
postanowienia, Zamawiajacy dopiero na etapie realizacji zamodwienia dookresla swoje
wymagania. Co wiecej, Zamawiajgcy nie jest zobligowany do udzielenia zgody i moze
odmowi¢ realizacji zamoOwienia za pomoca faczy radiowych. W zwigzku z powyzszym,
wykonawca w chwili przygotowywania oferty nie wie za pomoca jakich technologii moze
Swiadczy¢ ustuge. Z jednej strony, oznacza to, ze wykonawca nie wie, czy w ogéle bedzie
mogt jg Swiadczy¢, w przypadku, gdy okaze sie, ze nie ma tacza kablowego, a Zamawiajgcy
nie dopusci tgcza radiowego. Z drugiej strony wykonawca nie wie, czy moze skalkulowac
oferte z nizszg cena, gdyz bedzie mégt zrealizowa¢ zamdwienie w danej lokalizacji za
pomocg fgcza radiowego, z uwagi na brak pewnosci co do zgody Zamawiajgcego. Stad
nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie zna wszystkich okolicznosci i wymagan niezbednych
do sporzgdzenia oferty. Dopuszczenie mozliwosci korzystania z technologii radiowych jest
przy tym korzystne dla Zamawiajgcego. Koszty inwestycji w infrastrukture kablowg w
niektorych lokalizacjach przekraczajg milion ztotych. Realizacja tgcza radiowego jest dla
takiej lokalizacji wielokrotnie tansza (inwestycje rzedu kilkudziesieciu tysiecy ztotych).

Wykonawca wniést o dopuszczenie mozliwosci $wiadczenia ustug drogg radiowa,
ewentualnie wyrazne wytgczenie takiej mozliwosci, badz tez wskazanie w jakich
okolicznosciach dopuszczalna bedzie technologia radiowa, a w jakich nie bedzie
dopuszczalna.
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d) zgodnie z rozdziatem 1 ust. 2 pkt 3 OPZ ,W przypadku Lokalizacji T7, gdzie wykonawca
lub inny lokalny operator nie moze dostarczy¢ ustug w technologii kablowej lub radiolinii w
pasmie koncesjonowanym (preferowanych metod dostepu dla tej kategorii), wowczas po
uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajgcym, Zamawiajgcy moze dopusci¢ realizacje Ustug,
innych technologii radiowych w pasmie niekoncesjonowanym lub technologii radiowej
3G/CDMA/L TE”. W mysl przywotanego wyzej postanowienia, Zamawiajgcy dopiero na
etapie realizacji zaméwienia dookresla swoje wymagania. Co wiecej, Zamawiajacy nie jest
zobligowany do udzielenia zgody i moze odmowic¢ realizacji zaméwienia za pomocg innych
technologii radiowych. W zwigzku z powyzszym, wykonawca w chwili przygotowywania
oferty nie wie za pomocg jakich technologii moze $wiadczy¢ ustuge. Wykonawca nie wie
przy tym, czy moze skalkulowac¢ oferte z nizszg ceng, gdyz bedzie mogt zrealizowac
zamoéwienie w danej lokalizacji za pomoca innych technologii radiowych, ktére sg tansze
zaréwno od taczy kablowych, jak i tgczy radiowych w pasmie koncesjonowanym, z uwagi na
brak pewnosci co do zgody Zamawiajgcego. Stad nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie zna
wszystkich okolicznosci i wymagan niezbednych do sporzadzenia oferty. Ponadto
koniecznym jest dookreslenie dopuszczalnej ilosci tgczy kategorii T7, jaka bedzie mozliwa do
zamoéwienia przez Zamawiajgcego w czasie trwania umowy. tgcza kategorii T7 zgodnie z
opisanymi przez Zamawiajgcego wymaganiami pozwolg na zdecydowane pomniejszenie
kosztéw realizacji sieci potencjalnemu wykonawcy. Skala ich wykorzystania musi byc¢
okreslona na etapie przygotowania ofert.

Wykonawca wnidst o okreslenie w jakich lokalizacjach, w jakich okolicznosciach, a takze na
jakich warunkach, w szczegdélnosci przez jaki okres czasu, Zamawiajgcy dopusci
swiadczenie ustug za pomocg innych technologii radiowych oraz - o dookreslenie
maksymalnej taczy kategorii T7.

e) zgodnie z rozdziatem 1 ust. 2 pkt 6 OPZ ,Jezeli oba tgcza (podstawowe i zapasowe) bedg
oparte na dostepie kablowym, wykonawca poprowadzi je niezaleznymi od siebie drogami.
Jezeli wykonawca nie bedzie miat mozliwosci technicznych na wykonanie tgczy dwoma
niezaleznymi drogami kablowymi zobowigzany jest do zastosowania takich rozwigzan
technicznych i technologii, aby zapewni¢ petng rozdzielnos¢ komunikacji. Brak jest
mozliwosci, aby na jednym taczu kablowym zapewni¢ fgcze =zapasowe z peing

rozdzielno$cig od tgcza podstawowego.

Wykonawca wnidst o doprecyzowanie i urealnienie zapisow postanowienia.
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f) zgodnie z rozdziatem 1 ust. 5 pkt 5 OPZ Zamawiajgcy wymaga, aby dla taczy
asymetrycznych dla kategorii T5- T6 i T7 brak byt jakichkolwiek ograniczen zwigzanych z
adresacjg |IP stosowang przez Zamawiajgcego. Korzystajac z technologii MPLS i
komunikacji opartej o routery CE i PE, Wykonawca musi mie¢ mozliwos¢ stosowania takiej
adresacji IP, ktéra nie bedzie kolidowata (pokrywata sie) z adresacjg IP Zamawiajgcego. W
zwigzku z tym Zamawiajgcy nie moze wykorzystywa¢ w swoich sieciach LAN dowolnej
adresacji IP, przy jednoczesnym zatozeniu, ze nie dopuszcza zadnych mechanizmow
translacji adresow NAT/PAT (w lokalizacjach T5-T7).

Wykonawca wnidst 0 zagwarantowanie przez Zamawiajgcego puli adresowej, na bazie ktorej

wykonawca bedzie mogt swiadczy¢ ustugi.

g) zgodnie z rozdziatem 1 ust. 7 pkt 8 OPZ ,Dodatkowe funkcjonalnosci niewymienione w
pkt. 6 i 7, a bedgce niezbedne do prawidtowego monitorowania sieci zostang uzgodnione i
wykonane w porozumieniu z Wykonawcg”. Z przytoczonego powyzej postanowienia wynika,
ze przedmiot zamowienia zostanie dookreslony przez Zamawiajgcego juz na etapie realizacji
zamOwienia w porozumieniu z wybranym wykonawcg. Oznacza to, ze wykonawca
przygotowujgc oferte nie zna zakresu swojego Swiadczenia, nie wie jakie funkcjonalnosci
bedzie musiat posiada¢ dostarczony przez niego system. Uniemozliwia to prawidtowe
sporzadzenie oferty, gdyz nie jest znany oferowany Zamawiajgcemu system.

Wykonawca wniést o ustalenie zamknietej listy funkcjonalnosci systemu monitoringu jakich

oczekuje Zamawiajacy.

h) zgodnie z rozdziatem 1 ust. 3 pkt 2 OPZ ,Wykonawca dostarczy do 30 dni od daty
podpisania umowy do akceptacji Zamawiajgcego dokument Harmonogramu realizacji
uruchomienia ustugi rozlegtej sieci WAN_PP wraz z datami oraz opisem i procedurami
przetgczenia Uzytkownikow z obecnej sieci WAN do ustug swiadczonych przez Wykonawce,
oraz wzorami Czesciowego Protokotu Odbioru i Catosciowego Protokotu Odbioru. Wraz z
Harmonogramem zostanie przekazany opis sieci i projekt techniczny zawierajgcy
architekture i opis elementdéw funkcjonalnych, topologie logiczng z uwzglednieniem obecne;j
infrastruktury, propozycje konfiguracji urzadzen oraz wytyczne do ich implementacji, jak
rowniez wzory raportow". Opisane wyzej wymaganie Zamawiajacego nalezy uznac¢ za
niewykonalne z uwagi na okolicznos$c, iz wykonawca bedzie mégt zapoznac sie z warunkami
technicznymi $wiadczenia ustugi dopiero po podpisaniu umowy, powoduje, ze nie jest
mozliwe przygotowanie ww. dokumentu w ciggu 30 dni od podpisania oferty. Jest to okres
niewystarczajacy na przeprowadzenie wywiadoéw technicznych we wszystkich lokalizacjach.
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A co za tym idzie nie jest mozliwe przygotowanie propozycji konfiguracji urzadzen oraz
wytycznych do ich implementacji, jak réwniez uwzglednienie w projekcie obecnej
Infrastruktury z uwagi na brak informacji na jej temat. W zwigzku z powyzszym, wobec braku
mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnych przed ztozeniem ofert, nalezy stwierdzic, ze opis
przedmiotu zaméwienia nie zawiera wszystkich informacji niezbednych do przygotowania
oferty. Wykonawca nie dysponuje bowiem wiedzg o tym, co musi zrobi¢ przygotowujgc
harmonogram i projekt techniczny, a zatem nie moze okresli¢ zakresu swojego swiadczenia,

co uniemozliwia sporzadzenie oferty.

Wykonawca wniést o zmiane terminu dostarczenia harmonogramu wraz z dokumentacjg
wdrozeniowg o czas niezbedny na przeprowadzenie wizji lokalnych, ewentualnie czas na
dostarczenie harmonograméw moze pozosta¢ bez zmian, jesli Zamawiajgcy dopusci

przeprowadzenie wizji lokalnych przed ztozeniem ofert.

i) zgodnie z § 17 ust. 1 Projektu Umowy, Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca ztozyt
oswiadczenie, ze ,znana jest mu okolicznos¢, ze réwnolegle z realizacjg Przedmiotu Umowy
Zamawiajgcy bedzie wdrazat projekt ,Modernizacji telefonii gtosowej w Poczcie Polskiej
S.A.". Z uwagi na koniecznos¢ zapewnienia prawidiowej jednoczesnej realizacji kazdego z
projektow, Wykonawca jest zobowigzany do zawarcia z Zamawiajgcym oraz wykonawcg
projektu ,Modernizaciji telefonii gtosowej w Poczcie Polskiej S.A.' porozumienia trojstronnego
(...), w ktérym ustalone zostang zasady wspéipracy i odpowiedzialnosci kazdego z
wykonawcow, w zakresie w jakim bedzie to konieczne z uwagi na koniecznos¢ wykonywania
prac nalezacych do wspdlnego zakresu przedmiotowego obu projektdw'. Z powyzszego
postanowienia wynika, ze wykonawca nie znajac tresci porozumienia musi je podpisac.
Prowadzi to w konsekwencji do braku mozliwosci okreslenia praw i obowigzkéw wykonawcy
wynikajgcych z Porozumienia, a tym samym braku mozliwosci okreslenia zakresu
Swiadczenia wykonawcy w ramach realizacji zamowienia. Brak mozliwosci oceny zakresu
Swiadczenia wykonawcy, uniemozliwia z kolei sporzadzenie oferty, w szczegdlnosci

skalkulowanie oferty.

Wykonawca wnidst o wykreslenie wskazanego postanowienia, ewentualnie o zatgczenie
projektu porozumienia, o ktérym mowa powyzej do dokumentacji postepowania tak, aby

wykonawca mogt sie z nim zapoznac przed terminem skfadania ofert.

j) zgodnie z § 12 ust. 7 Istotnych Postanowien Umowy ,w przypadku, gdy dla danej
lokalizacji wysokos¢ bonifikat udzielanych zgodnie z postanowieniami rozdziatu 5 OPZ w
dwodch nastepujacych po sobie miesigcach przekroczy 50% miesiecznego Wynagrodzenia
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za Ustugi dla tej Lokalizacji, Zamawiajacy moze zrezygnowac z tgcza w Lokalizacji bez
koniecznosci zastosowania procedury, o ktérej mowa w § 8 ust. 1 Umowy i niezwtocznie
zleci¢ sSwiadczenie Ustug w tej Lokalizacji podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko
Wykonawcy, pokrywajgc koszt Ustug z biezgcej naleznosci z tytutu Wynagrodzenia
Wykonawcy lub Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy (wykonanie zastepcze)”.
Wykonawca kwestionuje zasadnos$¢ uprawnienia Zamawiajgcego do zlecenia Ustugi do
wykonania podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy. Sankcja tego rodzaju jest
opatrzona nadmiernym ryzykiem po stronie Wykonawcy i nie wydaje sie uzasadniong przy
tego rodzaju kontrakcie. Z tytutu niedotrzymania gwarantowanych parametrow Wykonawca
obcigzony jest obowigzkiem udzielenia bonifikat, obowigzkiem zaptaty kary umownej o ktorej
mowa w niniejszym postanowieniu oraz ryzykiem rezygnacji z danej Lokalizacji przez
Zamawiajgcego. Powyzsze konsekwencje sg wystarczajgcg ,mobilizacjg” dla Wykonawcy by
dbac¢ o bezawaryjne Swiadczenie ustug. Dalej podat, ze niejednoznaczny opis wykonania
zastepczego jest tym bardziej niekorzystny dla wykonawcy z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy
przewidziat bardzo restrykcyjny sposéb pomiaru parametru RTD bedacy wartoscig srednig
dla wszystkich najgorszych wartosci godzinowych (najgorszy wynik w kazdej godzinie
zegarowej) pomiaréw wykonanych w ciggu miesigca dla kazdej Lokalizacji objetej pomiarem.
Zwieksza to po stronie wykonawcy ryzyko, ze dojdzie do sytuacji w ktérej Zamawiajgcy
skorzysta z uprawnienia do wykonania zastepczego.

Wykonawca wnidst o wykreslenie postanowienia dotyczgcego wykonania zastepczego oraz
obnizenie wymagan dla parametru RTD.

k) w Rozdziale 1 ust. 6 pkt 2.1.1 i 2.1.2 Zamawiajgcy opisat w sposob niejednoznaczny
wymagania dotyczgce zaawansowanych ustug sieciowych. Zamawiajgcy nie okreslit jaki
nalezatoby przyja¢ podziat pasma pomiedzy wymagang ilos¢ VRFéw dla poszczegdlnych
typow lokalizacji. Taka informacja moze mie¢ istotne znaczenie przy okreslaniu wydajnosci
urzgdzen CE (wydajnos¢ procesora, pojemnos¢ pamieci etc.) a w konsekwencji wptyw na
wysokos¢ ztozonej oferty. Dodatkowo nie zostato przez Zamawiajgcego okreslone czy
parametry QoS SLA wskazane dla 5 klas ruchu CoS majg dotyczy¢ wszystkich VRFow czy
tylko jednego. Brak informaciji, o ktérych mowa powyzej uniemozliwia rzetelne skalkulowanie
oferty z uwagi na brak danych na temat urzgdzen, jakie sg niezbedne do $wiadczenia ustugi,
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Ponadto, brak jednoznacznego opisania wymagan
pocigga za sobg ryzyko réznych interpretacji zapiséw siwz i w konsekwenc;ji istnieje wysokie
prawdopodobienstwo przygotowania nieporéwnywalnych ofert przetargowych. W niniejszym
postepowaniu konieczny bedzie zakup blisko 5000 urzgdzen CE co stanowi niebagatelng

wartos¢ liczong w milionach ztotych. Dlatego opis wymagan musi jednoznacznie wskazywac
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na wymagane funkcjonalnosci, tak aby wykonawca mogt optymalnie skalkulowa¢ koszty

realizacji ustugi.

Wykonawca wniost o doprecyzowanie warunkéw QoS i opisu technicznego w sposob
umozliwiajgcy optymalny dobér sprzetu dla realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci poprzez

uszczegobtowienie [doprecyzowanie] wymagan.

[) zgodnie z rozdziatem 1 ust. 5, Zamawiajagcy dopuscit Swiadczenie ustugi w lokalizacjach
T5-T6 za pomoca taczy asymetrycznych. W Rozdziale 1. OPZ - Wymagania ogdélne, ppkt 2 i
2.2 Zamawiajgcy wymaga aby dla taczy kategorii T5 - T6 wykorzystane zostaly tgcza
asymetryczne z jednoczesnym zastrzezeniem, ze transmisja w ramach ustugi IP VPN bedzie
objeta SLA rowniez w zakresie parametrow transmisyjnych dla zdefiniowanych klas ruchu. W
tym samym miejscu Zamawiajgcy dopuszcza dla powyzszych kategorii fgczy (tzn. T5 i T6)
wykorzystanie fgczy symetrycznych z zastrzezeniem, ze ich przepustowo$¢ nie moze byc¢
nizsza niz wieksza z wartosci przepustowosci dla tgcza asymetrycznego dla danej kategorii
tacza. W pkt 6 Warunki na urzadzenia CE ppkt 2.1.1 i 2.1.2. Zamawiajgcy wymaga minimum
10 VRF dla tgczy kategorii T1 - T4 oraz 5 VRFo6w dla taczy kategorii T5 - T7. W rozdziale 5,
~Warunki niezawodnosci $wiadczenia ustug oraz sposéb obliczania optat w przypadku
zaistnienia przerw", 1. Opis ustug dotyczgcych obstugi sieci WAN_PP, tabele 5, 6 i 7
Zamawiajgcy wymaga, aby dla tagczy T5 i T6 zapewniona byta obstuga klasy ruchu CoS V1 i
V2, ktére sg zarezerwowane w sieci MPLS do obstugi aplikacji multimedialnych (tzn. gtos,
wideo itp.). Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ jakie pasmo jest przez niego wymagane dla
obstugi ruchu multimedialnego. Nie okreslit tez ilosci kanatow gtosowych w poszczegdlnych
typach tgczy (np. T5 i T6). Wobec powyzszego istnieje duze prawdopodobienstwo ze
przepustowos¢ uplink, ktérg Zamawiajgcy w taczach asymetrycznych T5 (4/1 Mb/s) i T6 (6/1
Mb/s) okreslit jako rébwng 1 Mb/s bedzie niewystarczajgca do $wiadczenia transmisji
multimedialnej i transmisji danych a zwtaszcza do zagwarantowania spetnienia parametréw
QoS SLA, wymaganych przez aplikacje multimedialne (np. jitter). Powyzsze wynika z
doswiadczenia Odwotujgcego, jako wieloletniego operatora, stosujgcego standardy inzynierii
sprawdzone w licznych projektach sieci MPLS o zasiegu krajowym i $wiadczacego dostepy
ADSL dla Operatoréw Alternatywnych. Podat takze, ze w sieciach transportujgcych ruch
czasu rzeczywistego np. VolP wysoce zalecane jest i praktykuje sie stosowanie tgczy
symetrycznych. ktgcza symetryczne w odroznieniu od asymetrycznych gwarantujg
jednakowe warunki transmisji ruchu w obu kierunkach w tym niezbedne dla transmisji
danych wrazliwych gwarancje pasma, opoznienia, Jitter, strate pakietow. W przypadku tgczy
asymetrycznych taka gwarancja stabilnosci jest bardzo trudna do osiggniecia i praktycznie
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mozliwa jedynie w okreslonych przypadkach, ktérych Zamawiajgcy nie definiuje jako jedyne
jakich bedzie wymagat.

Wykonawca stwierdzajgc, ze opis przedmiotu zamoéwienia jest niejednoznaczny wnidst o
wykreslenie mozliwosci stosowania tgczy asymetrycznych dla lokalizacji T5-T6, ewentualnie
pozostawienia mozliwosci swiadczenia ustug za pomoca tgczy asymetrycznych przy
usunieciu wymagan jakosci ustug i monitoringu. Uszczegétowienie wymagan bedzie miato
wptyw na wykorzystang przez wykonujgcego technologie, wykorzystany sprzet ewentualng

mozliwo$¢ podpisania porozumienia tréjstronnego dotyczgcego transmisji gtosu.

m) w rozdziale 5 pkt ppkt 15.3 OPZ Zamawiajgcy precyzuje sposob wykonywania pomiaréw
parametréw jakosci ustugi w nastepujgcy sposéb: ,zastosowanie urzgdzen w POP
generujgcych pakiety testowe testujgce wszystkie ruchowe parametry jakosci ustugi (QoS)
bedg mierzone w jednym cyklu rozliczeniowym miedzy wszystkimi punktami sieci
Zamawiajgcego, z ktérych punktem poczagtkowym jest lokalizacja POP a punktem
docelowym jest dowolna Lokalizacja, gdzie znajdujg sie routery CE Wykonawcy, tzw. system
.jeden do wielu” (ang. one-to-many)”. Sposéb przyjety przez Zamawiajgcego jest oczywiscie
zgodny ze stosowang powszechnie sztukg pomiaru parametréw dla sieci transmisji danych
WAN budowanych w topologii ,kazdy z kazdym” (czyli typem sieci bedgcym przedmiotem
podstepowania). Jednakze punktem 13 tego samego rozdziatu OPZ, Zamawiajgcy
zaprzecza metodologii przyjetej w zacytowanym powyzej pkt 15.3. Mianowicie zapis, iz
.,awarantowane sg parametry jakosciowe (QoS) dla dowolnej pary lokalizacji. Bonifikaty
naliczane sg na podstawie pomiaru parametrow jakosci z Lokalizacji POP. Zamawiajgcy
moze dodatkowo bada¢ zgodnos¢ parametréw jakosci pomiedzy dwoma dowolnymi
lokalizacjami w sieci IP VPN Zamawiajgcego z wartosciami parametréw SLA" w praktyce
bedzie skutkowat dokonywaniem pomiaru nie pomiedzy ,lokalizacja POP a punktem
docelowym” a ,pomiedzy lokalizacjg POP a dwoma dowolnymi lokalizacjami w sieci”. W
konsekwencji tak uzyskany pomiar nie odzwierciedla rzeczywistych parametrow
jakosciowych sieci pomiedzy wskazanymi lokalizacjami. Sieci MPLS budowane sg w
topologii ,kazdy z kazdym". Ruch produkcyjny w takich sieciach jest wykonywamy
bezposrednio pomiedzy lokalizacjg A i B, natomiast ruch pomiaréw SLA jest wykonywany
pomiedzy lokalizacjami POP-A, POP-B. Dlatego tez ruch pomiarowy SLA nie odzwierciedla
faktycznych parametrow jakosciowych SLA na sieci pomiedzy lokalizacjami A i B. Zaznaczyt,
ze wykonawca bedzie zobowigzany do dochowania zdefiniowanych przez Zamawiajgcego
parametréw SLA, pod grozbg wyptaty bonifikat, dlatego tez istotne jest precyzyjne okreslenie

sposobu dokonywania pomiaréw, w celu wtasciwego oszacowania przez wykonawce ryzyka.
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Wykonawca wnidst o usunigcie punktu 13 rozdziat 5 OPZ

5. Zgodnie z art. 36a ust. 1 ustawy wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy, przy czym Zamawiajgcy moze wymagac osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi, oraz prac
zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamoéwienia na dostawy. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ani nie okreslit, ze dopuszczalne jest postuzenie
sie podwykonawcami, ani nie nakazat osobistego wykonania zaméwienia przez wykonawce.
Zgodnie z Roz. XVIII ust. 1 siwz ,, Wykonanie przedmiotu zamodwienia moze by¢ powierzone
podwykonawcy. Z drugiej strony, jak wynika z Roz. XVIII ust. 3 siwz ,Zawarcie przez
wykonawce umowy z podwykonawcag obejmujacej realizacje czesci zamowienia wymaga w
kazdym przypadku zgody Zamawiajgcego udzielonej zgodnie z warunkami okreslonymi w
Umowie. Oznacza to, ze dopuszczenie podwykonawstwa ma charakter warunkowy, a
Zamawiajgcy doprecyzuje swoje wymagania w tym zakresie juz po podpisaniu umowy ws.
zamoéwienia publicznego. W konsekwencji prowadzi to do sytuacji, w ktorej wykonawca nie
ma wiedzy o tym, czy moze postuzy¢ sie podwykonawca, co utrudnia skalkulowanie oferty.

Wykonawca wniost o wykreslenie ust. 3 w rozdziale XVIII siwz, ewentualnie o wskazanie w
jakim zakresie dopuszczalne jest podwykonawstwo, a w jakim zamdwienie musi zostac

wykonane osobiscie przez wykonawce.

6. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Opis sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do koniecznos$ci posiadania przez osoby zdolne do
wykonania zaméwienia certyfikatbw w dziedzinie sieciowej od producenta technologii
sieciowej urzadzen wdrazanych w ofercie (Rozdziat. IX ust. 4 lit. b) - d)) nalezy uzna¢ za
niespetniajagcy wymagan ustawowych. W pierwszej kolejnosci zaznaczyt, ze wymaganie
takie narusza zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Premiuje bowiem
dostawcow popularniejszych technologii, dla ktérych odpowiednia ilos¢ certyfikowanych
inzynieréw jest dostepna na rynku. Moze sie bowiem okazac¢, ze mimo iz $wiadczenie ustug
w technologii danego producenta jest dopuszczalne zgodnie z wymaganiami technicznymi,
zastosowanie jej bedzie wykluczone ze wzgledu na brak odpowiedniej ilosci inzynieréw z
wymaganymi certyfikatami. Takie wymaganie jest takze nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia w odniesieniu do lokalizacji T7 - w przypadku, gdy $wiadczone bedg za pomoca
dostepéw GSM. Na system transmisji GSM sktadajg sie bowiem urzgdzenia od wielu
ré6znych dostawcow, stad pozyskanie odpowiednich certyfikatbw mogtoby sie okaza¢ z
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jednej strony niemozliwe, z drugiej za$ nieproporcjonalne w tym sensie, ze nie ma potrzeby,
aby kazda osoba posiadata potwierdzone umiejetnosci techniczne dla urzgdzen
pochodzacych od wszystkich producentédw, gdyz nie ma koniecznosci, aby jedna osoba
obstugiwata urzadzenia od wszystkich producentéw, przeciwnie z reguty okreslone osoby
zajmujg sie sprzetem poszczegolnych producentéw. Wykonawca podkreslit, ze wymaganie
to dodatkowo utrudnia sporzadzenie oferty, gdyz wykonawca nie majgc mozliwosci
przeprowadzenia wizji lokalnych nie moze okresli¢ technologii, jakie bedzie stosowat.

Wykonawca wnidst 0 zmiane opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymagan dotyczgcych osob zdolnych do wykonania zaméwienia,
okreslonych w rozdziale IX ust. 4 lit. b) - d) siwz poprzez zastrzezenie, ze wymébg
posiadania, przez osoby zdolne do wykonania zamoOwienia, certyfikatow w dziedzinie
sieciowej od producenta technologii sieciowej urzadzeh wdrazanych w ofercie dotyczy
jedynie certyfikatéw od producenta technologii, ktéra zostata wdrozona w najwiekszej liczbie
lokalizacji.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotania wniést w szczegdlnosci o oddalenie
kazdego z odwotan z uwagi na ich bezzasadnos¢ oraz bezprzedmiotowos¢ podniesionych w
nich zarzutéw i ztozonych wnioskéw. Z uwagi na fakt, ze niektére zarzutéw powtarzajg sie w
wiecej niz jednym odwotaniu, argumenty potwierdzajgce ich bezzasadnos¢ zostaty
przyporzgdkowane do zarzutéw dotyczacych poszczegdlnych postanowien ogtoszenia o
zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ") i w takiej

kolejnosci zostaty oméwione.

|. Zarzuty dotyczace technologii radiowej — [z odwotania KIO 2000/14 i 2002/14]
Zgodnie z postanowieniami rozdziatu 1 ust. 2 pkt 2 oraz 3 Zatgcznika nr 3 do SIWZ - Opis
przedmiotu zamdéwienia (dalej jako ,OPZ"), Zamawiajgcy dopuscit swiadczenie ustug z
wykorzystaniem tgczy radiowych w przypadku, gdy Wykonawca nie moze dostarczy¢ tacza
kablowego dla danej Lokalizacji oraz po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajgcym. Intencjg
zamawiajgcego jest, aby wykorzystanie technologii radiowej byto dopuszczalne jedynie w
sytuacjach wyjatkowych, w szczego6lnosci gdy zainstalowanie tacza kablowego dla
okreslonej Lokalizacji nie jest mozliwe lub jest znaczgco utrudnione albo zbyt kosztowne z

uwagi na uwarunkowania techniczne tej lokalizaciji.

Catkowicie bezzasadne i niewykazane sg twierdzenia odwotujgcych GTS oraz Orange,
zgodnie z ktérymi zastosowanie technologii radiowej powinno byé dopuszczone jako
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rownowazne wobec technologii kablowej, zas to wykonawca powinien mie¢ nieograniczong

mozliwo$¢ decydowania o uzyciu konkretnej technologii dla danej Lokalizaciji.

Podkreslit, ze fundamentalng zasadg prawa zamowieh publicznych jest, aby przedmiot
zamoOwienia zostat opisany w sposdb umozliwiajgcy spetnienie uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego i osiggniecie zaktadanych celéw biznesowych. Podstawowym celem
zamawiajgcego w postepowaniu jest uzyskanie produktu spetniajgcego jego wszystkie
uzasadnione potrzeby. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO stwierdzit, ze bardziej dogodne
dla odwotujgcych warunki wykonania zamdwienia nie mogg przystoni¢ uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego. Konkurencja w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
nie jest kategorig absolutng i powotujgc sie na nig nie mozna zmusza¢ zamawiajgcych do
zakupu ustug niespetniajgcych jego wymagan (do takiego za$ niekorzystnego dla
Zamawiajgcego efektu dgzg w istocie odwotujgcy). Odwotujgcy, zdaniem Zamawiajgcego
gtoszac nieprawdziwe tezy o rzekomej réwnowaznosci technologii kablowej i radiowej
celowo przemilczajg kluczowe z punktu widzenia dziatalnosci prowadzonej przez
Zamawiajgcego wady technologii radiowej, powodujgce, ze nie sposob zaakceptowac
mozliwosci jej szerokiego i nieograniczonego zastosowania przy realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. W szczegolnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze technologia radiowa w poréwnaniu
z technologig kablowag charakteryzuje sie znacznie wyzszg podatnoscia na zaktdcenia
wynikajgce ze zmian warunkéw atmosferycznych, zaktécenia wynikajgce ze zmian
umiejscowienia okolicznej zabudowy, a takze powazne trudnosci dla Zamawiajgcego w
zweryfikowaniu dotrzymania okreslonych w OPZ parametrow SLA. Nie ma réwniez racji
odwotujgcy GTS twierdzgc, iz wymdg swiadczenia ustug w oparciu o technologie kablowag
celowo ogranicza konkurencje w Postepowaniu na korzy$¢ Orange. Zwrécit uwage, ze
aktualny stan infrastruktury kablowej oraz istnienie okreslonych przewag konkurencyjnych
miedzy wykonawcami funkcjonujgcymi na rynku nie ma jakiegokolwiek wptywu na ocene
zgodnosci opisu przedmiotu zaméwienia z wymogami art. 29 ust. 2 Pzp. Istniejgcy stan
faktyczny, na ktéry zamawiajgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu nie moze by¢ zatem
podstawg do oceny zgodnos$ci jego dziatan z przepisami ustawy. Podat takze, ze pomimo
twierdzen GTS o rzekomym faworyzowaniu Orange przez Zamawiajgcego, takze ten drugi
wykonawca w swoim odwotaniu domaga sie dopuszczenia mozliwosci swiadczenia ustug
drogg radiows, co potwierdza nieprawdziwos¢ tezy o rzekomym celowym ograniczeniu
konkurencji przez zamawiajgcego. Zadania odwotujgcych uznaé zatem nalezy za wzajemnie
sprzeczne i pozbawione podstaw prawnych i faktycznych. Stwierdzit, ze nie sposob przy tym
uczyni¢ zados¢ wnioskom formutowanym przez Orange, aby Zamawiajacy juz w SIWZ
sprecyzowat dla wszystkich Lokalizacji warunki dopuszczenia Swiadczenia ustug droga
radiowa. Intencjag Zamawiajgcego jest, aby technologia radiowa stanowita wyjatkowg i
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jedynie zastepczg metode realizacji zamowienia, wytacznie w przypadku, gdy niemozliwe lub
znaczaco utrudnione bedzie skorzystanie z technologii kablowej. Majgc powyzsze na
uwadze nie sposOb przesgdzi¢ na etapie tworzenia SIWZ, dla ktérych z ponad 4700
Lokalizacji oraz w jakich okolicznosciach konieczne bedzie wykorzystanie technologii
radiowej, zwtaszcza ze koniecznos¢ ta moze nie by¢é w uzalezniona od obiektywnych
przyczyn, lecz réwniez okolicznosci zwigzanych z cechami konkretnego wykonawcy.
Chybione jest zatem twierdzenie Orange, jakoby bez doktadnego okreslenia, w ktdérych
miejscach dopuszczona bedzie technologia radiowa niemozliwe lub utrudnione byto
skalkulowanie ceny oferty. W Swietle postanowien SIWZ nie ulega bowiem watpliwosci, ze to
technologia kablowa jest podstawowym sposobem realizacji zamoéwienia i to wtasnie ona
powinna stanowi¢ punkt odniesienia dla wykonawcéw przy kalkulacji ceny oferty.

Za catkowicie niezasadne i niekorzystne dla Zamawiajgcego bytoby, jego zdaniem, rowniez
zaakceptowanie postulowanego przez GTS rozwigzania, aby dopusci¢ swiadczenie ustug w
oparciu o tacza typu radiolinia punkt-wielopunkt w pasmie koncesjonowanym. W tym
przypadku podkreslit, ze takie rozwigzanie moze dotyczy¢ jedynie duzych miast, gdzie
wystepuje znaczne nasycenie urzeddw pocztowych, a tym samym, z punktu widzenia
Zamawiajgcego, generowane sg duze przychody. W przypadku masowego uzycia tej
technologii na terenie miasta istnieje duze prawdopodobienstwo wystgpienia awarii masowej
(pogorszenie warunkéw pogodowych, zakibcenia propagacyjne, zakiécenia od innych
uzytkownikéw realizujgcych ustugi w tej technologii), a co za tym idzie przerw w sSwiadczeniu
ustug i strat finansowych dla Zamawiajgcego, ktérych nie zrekompensujg ewentualne
bonifikaty lub kary umowne natozone na wykonawce. W zwigzku z powyzszym
zaakceptowanie wniosku GTS o dopuszczenie technologii radiowej w systemie punkt-
wielopunkt statoby w ewidentnej sprzecznosci z potrzebg Zamawiajgcego do zapewnienia
ciggtego i bezawaryjnego $Swiadczenia ustug. Podkreslit, ze mimo odpowiedniego
zaprojektowania i zainstalowania linii radiowych oraz przestrzegania obowigzujgcych
regulacji przez wykonawce, praktyka pokazuje w sposéb jednoznaczny, ze technologia
radiowa jest duzo bardziej podatna na zakidcenia (szczegdlnie w przestrzeni silnie
zurbanizowanej) niz technologia kablowa, w zwigzku z czym =z punktu widzenia
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego jej stosowanie jest dopuszczalne wytgcznie w
wyjatkowych sytuacjach i nie moze byé postrzegane, jako rownowazne wobec technologii
kablowej. Z tego powodu zarzuty odwotujacych nalezy uznaé za catkowicie bezzasadne i
niezastugujace na uwzglednienie.
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Il. Zarzut dotyczacy sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu [z
odwotania KIO 2000/14]

W rozdziale IX ust. 3 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia moga sie
ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy: a) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jesli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali (wykonujg) co
najmniej 2 (dwa) zamdwienia, ktérych przedmiotem byty (sg) ustugi transmisji danych dla co
najmniej 2 (dwoch) réznych infrastruktur sieciowych IP VPN przy czym kazda z ustug byta
Q'est) wykonywana dla co najmniej 100 lokalizacji i byta swiadczona nieprzerwanie przez
okres 12 miesiecy; oraz b) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jesli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali (wykonuja) co
najmniej 2 (dwa) zamowienia, ktérych przedmiotem w przypadku kazdego z zamdéwien byty
(sg) ustugi wdrozenia urzgdzen monitoringu lub ustugi typu NOC (Network Operation Center)
rozlegtej infrastruktury urzadzen sieci WAN obejmujgcych co najmniej 100 taczy i co najmnie;j
100 routeréw CE. Jego zdaniem twierdzenia odwotujgcego GTS, jakoby tak skonstruowany
warunek udzialu w Postepowaniu byt opisany w sposob niejasny i nieprecyzyjny sa
catkowicie bezzasadne, niezrozumiate i nie znajdujg oparcia w literalnej wyktadni
postanowien SIWZ. Podkreslit, ze skoro Zamawiajgcy nie wprowadzit jakichkolwiek
dodatkowych ograniczen dotyczgcych ww. warunkoéw udziatu w Postepowaniu, to nie sposéb
interpretowa¢ zaskarzonych postanowien SIWZ w sposo6b rozszerzajacy i niekorzystny dla
wykonawcow. Takim ograniczeniem bytoby m. in. wprowadzenie do SIWZ klauzuli o
przyktadowej tresci n W celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, o
ktérych mowa w lit. a) i b) powyzej nie jest dopuszczalne powotanie sie na realizacje tej
samej ustugi jednoczesnie na potrzeby wykazania spetniania warunku, o ktérym mowa w lit.
a) powyzej oraz warunku, o ktorym mowa w lit. b) powyzej." Zamawiajacy nie sformutowat
jednak takiego ograniczenia, co jest rbwnoznaczne z dopuszczeniem mozliwosci uzycia tej
samej ustugi do wykazania spetniania jednoczesnie obu warunkéw udziatu w Postepowaniu
(zgodnie z zasadg, ze co nie jest zakazane - jest dozwolone). Przeciwne twierdzenia
odwotujgcego GTS nie znajdujg natomiast jakiegokolwiek uzasadnienia w Swietle
postanowien SIWZ. Potwierdza to zresztg posrednio sam GTS, ktéry w pkt 1.5 uzasadnienia
odwotania zaznacza, ze ustuga opisana w lit. b) nie jest ustugg zamawiang w ramach
odrebnego zamowienia, lecz jest wykonywana jako element Swiadczenia ustug operatora
sieci WAN. Oznacza to, ze w swietle powszechnej i znanej wykonawcom praktyki rynkowe;j
nie sposob uznaé¢ warunkéw udziatu w Postepowaniu za niejasne bgadz nieprecyzyjne tak,
jak uczynit to odwotujgcy GTS.
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Ill. Zarzuty dotyczace terminu realizacji Prac Wdrozeniowych [z odwotania KIO 1987 i
KIO 2000]

Zamawiajgcy w SIWZ oraz Projekcie Umowy okreslit termin zakonczenia realizacji
wszystkich Prac Wdrozeniowych na 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Z tak
okreslonymi warunkami realizacji zaméwienia nie zgadzajg sie odwotujgcy Exatel oraz GTS.
Twierdzenia ich sg catkowicie bezzasadne i nieudowodnione. Zamawiajgcy ustalit termin
realizacji Prac Wdrozeniowych Kkierujgc sie z jednej strony swoimi uzasadnionymi
zatozeniami biznesowymi, z drugiej zas majac na wzgledzie informacje uzyskane od
wykonawcow w wyniku rozpoznania rynku. W nastepstwie tych dziatan Zamawiajacy uzyskat
potwierdzenie, ze termin 12 miesiecy na realizacje Prac Wdrozeniowych jest terminem
optymalnym, uwzgledniajgcym w maksymalnym stopniu interesy zaréwno Zamawiajacego,
jak i wykonawcow. Podkreslit, ze postulowane przez odwotujgcych wydtuzenie terminu
realizacji Prac Wdrozeniowych jest niedopuszczalne z punktu widzenia uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego, a to z uwagi na fakt, ze wydtuzenie terminu realizacji Prac
Wdrozeniowych do 24 miesiecy jednoczesnie skrocitoby nominalny okres swiadczenia Ustug
do 24 miesiecy, co nie moze by¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Co wiecej,
Zamawiajacy nie moze sobie pozwoli¢ na opdznienie w realizacji Prac Wdrozeniowych z
uwagi na uptywajgcy w dniu 30 czerwca 2015 r. termin waznosci gwarancji rabatow
przyznanych Zamawiajgcemu zgodnie z obowigzujgcym porozumieniem zawartym miedzy
Zamawiajgcym a aktualnym operatorem sieci WAN tj. Orange. Po tym terminie Zamawiajgcy
narazony jest na ryzyko wzrostu kosztow ustug swiadczonych przez dotychczasowego
wykonawce (Orange). Tym samym niezrealizowanie Prac Wdrozeniowych w okreslonym
przez Zamawiajgcego terminie 12 miesiecy moze nies¢ za sobg powazne, negatywne
konsekwencje finansowe dla Zamawiajgcego. Zaznaczyt, ze badanie rynku przeprowadzone
przez Zamawiajgcego w sierpniu 2011 r. oraz powtdrzone bezposrednio przed wszczeciem
Postepowania w lipcu i sierpniu 2014 r. wykazato w sposéb jednoznaczny, ze wykonawcy sg
w stanie zrealizowa¢ Prace Wdrozeniowe w terminie 12 miesiecy od daty podpisania Umowy
(w ww. badaniach rynku uczestniczyli m. in. odwotujgcy GTS oraz Exatel). Uczestniczacy w
badaniach rynku wykonawcy potwierdzili, ze termin 12 miesiecy na wykonanie Prac
Wdrozeniowych jest stosunkowo rygorystyczny, jednakze obiektywnie mozliwy do
dotrzymania. Jako dowdd przedstawit wyciagg ze sprawozdania z badania rynku
przeprowadzonego w sierpniu 2011 r. Dalej podat, ze wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom
wykonawcow Zamawiajgcy przewidziat w § 3 ust. 10 umowy mozliwo$¢ uruchomienia taczy
tymczasowych przez okres 4 miesiecy od dnia zakonczenia Prac Wdrozeniowych w
Lokalizacji i podpisania Czesciowego Protokotu Odbioru, co de facto wydtuza do 16 miesiecy
okres zapewniony wykonawcom na osiggniecie petnej funkcjonalnosci tgczy. Catkowicie

niezasadne i pozbawione zwigzku z prowadzonym Postepowaniem jest zdaniem
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Zamawiajgcego rowniez powotywanie sie przez odwotujgcych na czas przeznaczony na
realizacje Prac Wdrozeniowych w innych przetargach na swiadczenie ustug sieci WAN.
Kazdy zamawiajgcy jest bowiem uprawniony do indywidualnego okreslenia swoich potrzeb w
zakresie terminu realizacji zaméwienia, gdyz wynikaja one z wilasciwych dla tego
konkretnego zamawiajgcego okolicznosci faktycznych. Za pozbawione racji Zamawiajgcy
uznat rowniez twierdzenia odwotujgcych, iz $rednia dzienna liczba Lokalizacji, w jakiej
zostang wykonane Prace Wdrozeniowe oscylujgca w granicach 20-30 placéwek dziennie
jest obiektywnie niemozliwa do wykonania. Tezie takiej przecza m. m. wyrazne ustalenia z
badania rynku przeprowadzonego w sierpniu 2011 r., z ktérego wprost wynika, ze mozliwe
jest wykonanie 30-40 Lokalizacji dziennie, co jednak wymaga aktywnej wspoétpracy obu stron
umowy. Réwniez z doswiadczeh samego Zamawiajgcego wynika, ze wykonanie $rednio 30
Lokalizacji dziennie jest obiektywnie mozliwe, co potwierdza m. in. dotychczasowa
wspétpraca z wykonawcg Orange, gdzie w okresie od listopada 2012 do sierpnia 2013
wykonane zostaty Prace Wdrozeniowe dla tgcznie 4700 Lokalizacji, co daje srednig 25
Lokalizacji dziennie. Dla zobrazowania tych twierdzen przedstawit wykres - Dzienna liczba
Lokalizacji uruchomionych przez Orange w latach 2012-2013. Zdaniem Zamawiajacego nie
ulega watpliwosci, ze kazdy wykonawca zainteresowany swiadczeniem ustug na rzecz
Zamawiajgcego bedzie w stanie dotrzymac¢ terminu realizacji Prac Wdrozeniowych
okreslonego przez Zamawiajgcego, pod warunkiem zapewnienia wtasciwej organizacji prac
oraz odpowiednich zasobd6w ludzkich i technicznych niezbednych do prawidtowego
wykonania umowy. W konkluzji wskazat, ze Zzgadania odwotfan sg pozbawione podstaw
faktycznych i prawnych oraz zmierzajg wytacznie do nieuzasadnionego poprawienia pozycji
kontraktowej wykonawcy kosztem Zamawiajgcego.

IV. Zarzuty = dotyczace rzekomych ograniczen w mozliwosci korzystania z
podwykonawcow

Zamawiajgcy w § 3 ust. 12 Projektu Umowy wprowadzit wymaog, zgodnie z ktdérym przy
realizacji przedmiotu Umowy wykonawca moze korzysta¢ ze swiadczen podmiotéw trzecich
jako podwykonawcow, pod warunkiem uzyskania uprzedniej, pisemnej zgody
Zamawiajgcego. Naruszenie tego obowigzku przez wykonawce moze powodowac natozenie
na niego kary umownej w wysokosci okreslonej w § 12 ust. 6 Projektu Umowy.
Postanowienia te jego zdaniem stanowig standardowe klauzule umowne powszechnie
stosowane w obrocie gospodarczym, stad tez zupetnie niezrozumiate jest kwestionowanie
ich przez odwotujgcych Exatel i Orange. Catkowicie nieuprawnione sg w szczegOInosci
twierdzenia Exatel, jakoby Zamawiajgcy byt ograniczony postanowieniami art. 36b Pzp i nie
moégt w Projekcie Umowy okresli¢ dalej idgcych wymogéw w zakresie korzystania z
podwykonawcow. Badanie przez Zamawiajacego na etapie przetargu zamiaru podzlecenia
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przez wykonawce czesci zamdwienia podwykonawcom jest bowiem niezalezne od instytucji
akceptacji Zamawiajgcego dla osoby konkretnego podwykonawcy udzielanej na etapie
realizacji umowy. W celu zapewnienia prawidtowej realizacji zaméwienia oraz ochrony
swoich uzasadnionych intereséw (w szczegdlnosci ochrony informacji), Zamawiajgcy musi
by¢ uprawniony do weryfikowania podmiotéw, jakimi wykonawca zamierza postuzy¢ sie
przy realizacji umowy. Nie przekracza zatem granic zasady swobody uméw skonstruowanie
uprawnienia zamawiajgcego do tego, aby w okreslonych przypadkach nie wyrazi¢ zgody na
realizacje czesci zamoOwienia przez podwykonawce, kidry np. nie daje rekojmi nalezytego
wykonania swoich zobowigzan lub mozna mu zarzuci¢ niewlasciwe postepowanie w
zakresie ochrony informacji przekazywanych przez kontrahentéw. Nie jest przy tym mozliwe
przeprowadzenie takiej weryfikacji na etapie postepowania przetargowego, nie tylko z
przyczyn faktycznych, ale réwniez z powodu ograniczen wynikajgcych m. in. z art. 36b ust. 1
ustawy Pzp. Catkowicie niezasadne sg zatem twierdzenia odwotujgcego Exatel, jakoby
celem postanowien Umowy dajgcych Zamawiajgcemu pewng kontrole nad podwykonawcami
byto ograniczenie konkurencji na rzecz podmiotéw, ktoére posiadajg najwieksze witasne
zasoby ludzkie. Nie jest rowniez zasadne twierdzenie o nieograniczonej niczym swobodzie
Zamawiajgcego w niewyrazaniu zgody na korzystanie z podwykonawcow. W takiej bowiem
sytuacji zastosowanie znajdg ogo6lne zasady odpowiedzialnosci stron wynikajgce z prawa
cywilnego, wobec czego gdyby teoretycznie Zamawiajacy prébowat w ztej wierze, w sposob
razacy i uporczywy uniemozliwiaé udziat podwykonawcow w realizacji umowy, wéwczas
narazatby sie na roszczenia ze strony wykonawcy oraz mozliwos¢ zwolnienia sie przez
wykonawce z odpowiedzialnosci wobec Zamawiajgcego. Rowniez, zdaniem Zamawiajgcego,
bezzasadne i niezrozumiate sg wnioski odwotujgcego Orange, ktéry podnosi, ze
Zamawiajgcy rzekomo nie sprecyzowat, czy dopuszczalne jest postuzenie sie
podwykonawcami ani tez nie nakazat osobistego wykonania zamowienia przez wykonawce.
Twierdzenia te sg obarczone btedem i wynikajg prawdopodobnie z niezrozumienia tresci
SIWZ przez odwotujgcego. W Swietle postanowien rozdz. XVIII SIWZ oraz § 3 ust. 12
Projektu Umowy jasnym i niebudzgcym watpliwosci jest, ze Zamawiajacy dopuszcza, co do
zasady wykonanie zamdwienia przez podwykonawcédw i nie wprowadza w tym zakresie
jakichkolwiek ograniczen, rezerwujac sobie przy tym prawo do weryfikacji o0séb
podwykonawcow na etapie realizacji umowy, co nie narusza jakichkolwiek przepiséw Pzp,
rownowagi kontraktowej stron a takze pozostaje w zgodnosci z zasadg swobody umoéw oraz

powszechnie obowigzujgcymi praktykami rynkowymi.
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V. Zarzuty dotyczace obowigzku zawarcia porozumienia trojstronnego
W § 17 Projektu Umowy Zamawiajgcy sformutowat szereg postanowien okreslajgcych
wstepne ramy przysztej wspétpracy wykonawcy przedmiotu tego zamdwienia z wykonawca
wytonionym w prowadzonym réwnolegle postepowaniu, ktérego przedmiotem jest
modernizacja telefonii gtosowej w Poczcie Polskiej S.A. (prace nad dokumentacjg dla tego
postepowania nie zostaty jeszcze ukonczone jednakze projekt umowy bedzie tam zawierat
blizniacze postanowienia do tych, o ktérych mowa w § 17 Projektu Umowy). Postanowienia
te majg charakter zblizony do listu intencyjnego i formutujg obowigzek zawarcia
porozumienia trojstronnego pomiedzy obydwoma wykonawcami oraz Zamawiajgcym.
Zdaniem Zamawiajgcego twierdzenia odwotujgcych Exatel oraz Orange kwestionujgce tresé
§ 17 Projektu Umowy sg niezasadne i nie zastugujg na uwzglednienie. Obowigzek
zawarcia porozumienia tréjstronnego stuzy uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego i ma
na celu wtasciwe nadzorowanie realizacji obu projektdow, w szczegolnosci w zakresie
obszaréw problemowych, na ktérych moga wystepowaé kolizje dotyczgce kompetencji i
odpowiedzialnosci obu wykonawcow. Specyfika i ztozonos¢ obu projektéw sprawia, ze takich
sytuacji prawdopodobnie nie da sie unikngé, w zwigzku z czym powinny istnie¢ czytelne i
jasne zasady odpowiedzialnosci wykonawcoéw wobec Zamawiajgcego w sytuacjach, gdy
niemozliwe lub znaczgco utrudnione bedzie stwierdzenie, ktéry z wykonawcéw naruszyt
postanowienia umowy w sposOb narazajgcy Zamawiajgcego na szkode. Przykiadowo
przesgdzenie warunkow przysztej wspétpracy moze by¢ konieczne dla okreslenia podmiotu
odpowiadajgcego za awarie i jej usuniecie podczas problemoéw z transmisjg na styku sieci IP
VPN Wykonawcéw obu ustug. Kolejnym przyktadem moze by¢ potrzeba migracji ze starej
sieci WAN do nowej we wspotpracy z dostawcg swiadczacym ustugi VolP dla danej
Lokalizacji. Zamawiajgcy podkreslit, ze na obecnym etapie nie jest mozliwe doktadne
okreslenie tresci postanowien porozumienia trojstronnego, w szczegdlnosci z uwagi na fakt,
iz nie zostaty jeszcze sfinalizowane prace nad ostatecznymi postanowieniami dokumentacji
przetargowej na projekt modernizacji telefonii gtosowej. Ponadto, wiele szczegoétowych
probleméw natury technicznej moze sta¢ sie znana dopiero na etapie realizacji kazdej z
uméw (w szczegolnosci w trakcie realizacji Prac Wdrozeniowych), w zwigzku z czym
sformutowanie propozycji uregulowania tych kwestii w ramach porozumieniu trojstronnego
bedzie mozliwe dopiero po przeprowadzeniu przez obu wykonawcoéw odpowiednich analiz i
dokonaniu stosownych uzgodnieh. Nie jest zatem obiektywnie mozliwe zadoséuczynienie
wnioskowi odwotujgcego Orange, aby tres¢ porozumienia trojstronnego zostata wigzaco
okreslona juz na obecnym etapie jako element SIWZ. Nie spos6b roéwniez zgodzi¢ sie
zdaniem zamawiajgcego, z twierdzeniami Odwotujgcych, jakoby obowigzki przewidziane w §
17 Projektu Umowy utrudniaty czy tez uniemozliwiaty im sporzgdzenie oferty. Chybione jest
rowniez twierdzenie Exatel, jakoby wobec braku tresci porozumienia trojstronnego nie byt
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znany zakres swiadczenia wykonawcy na etapie sktadania oferty. Zakres ten zostat bowiem
wyczerpujgco okreslony w SIWZ, natomiast porozumienie trojstronne bedzie dotyczyto
wytgcznie tzw. regut kolizyjnych (rozwigzywania probleméw na wspdélnych obszarach).
Zobowigzania wynikajace z porozumienia tréjstronnego sg zatem sformutowane w sposéb
na tyle ogdlny i elastyczny, ze nie mozna wywodzi¢, jakoby ich tre$¢ utrudniata lub
uniemozliwiata wykonawcom przygotowanie analizy kosztéw. Niezaleznie od powyzszego,
zawarcie porozumienia trojstronnego lezy w dobrze rozumianym interesie obu wykonawcow,
w zwigzku z czym sformutowane w odwotaniach zarzuty sg dla zaskakujgce i niezrozumiate.
W konkluzji stwierdzit, ze zarzuty odwotujgcych nie zastugujg na uwzglednienie z uwagi na
ich bezzasadnos¢ oraz fakt, ze ich celem jest wytgcznie nieuzasadniona ingerencja w sfere
intereséw Zamawiajgcego oraz pozbawienie go mozliwosci nadzoru nad realizacjg dwéch

kluczowych dla niego projektow.

VI. Zarzut dotyczacy =zastrzezenia Zatgcznika nr 12 do SIWZ jako tajemnicy
przedsiebiorstwa [KIO 1987 i KIO 2000]

Zgodnie z rozdziatem V ust. 3 SIWZ, Zatgcznik nr 12 do SIWZ zawierajacy wykaz wszystkich
Lokalizacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcego i z tego powodu jest
udostepniany wykonawcom pod warunkiem wypetnienia i ztozenia Petnomocnikowi
Zamawiajgcego oswiadczenia o zachowaniu poufnosci przygotowanego na podstawie wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ. Zamawiajgcy tym samym w celu ochrony informacji
wrazliwych z punktu widzenia prowadzonej przez niego dziatalnosci skorzystat z
uprawnienia, jakie zapewnia mu art. 138c ust. 1 pkt 1 Pzp. Dalej podat, ze twierdzenia
odwotujgcych Exatel i GTS, w ktérych kwestionujg oni mozliwos¢ zastrzezenia poufnego
charakteru Zatgcznika nr 12 do SIWZ sg catkowicie bezzasadne i nie zastugujg na
uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze obowigzujace przepisy nie
réznicujg uprawnienia zamawiajgcego sektorowego do zobowigzania wykonawcéw do
zachowania poufnosci przekazanych informacji od trybu, w ktérym prowadzone jest
Postepowanie. Nie jest zatem prawdziwa teza, iz w przetargu nieograniczonym skorzystanie
z mozliwo$ci przewidzianej w art. 138c ust. 1 pkt 1 Pzp jest niedopuszczalne. Przepis ten
bowiem jako regulacja szczegdlna dotyczgca zamawiajacych sektorowych wytgcza w
zakresie dokumentéw objetych poufnoscig obowigzki publikacyjne zamawiajgcego okreslone
w art. 42 ust. 1 Pzp (podobne stanowisko wyraza w tym zakresie na gruncie dyrektywy
sektorowej S. Arrowsmith w: The Law of Public and Utilities Procurement, Londyn 2010, s.
958). Podkreslit, ze Zamawiajacy zastrzegajac poufnosé Zatacznika nr 12 do SIWZ nie
naruszyt (wbrew twierdzeniom odwotujgcych) przepisow Pzp, w szczegélnosci zasady
przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz zasady réwnego

traktowania wykonawcow. Mozliwos¢ zapoznania sie z Zatgcznikiem nr 12 do SIWZ ma
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bowiem nieograniczony krag podmiotéw zainteresowanych udziatem w realizacji
zamoOwienia, czy to w charakterze wykonawcy czy tez w charakterze podwykonawcy. Nie
istniejg réwniez jakiekolwiek bariery utrudniajgce dostep do =zatgcznika poza czysto
formalnym obowigzkiem przekazania o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci. Tym samym
catkowicie niezrozumiate sg twierdzenia odwotujgcych o uniemozliwieniu im przekazania
tresci Zatgcznika nr 12 do SIWZ swoim podwykonawcom, skoro na obecnym etapie
Postepowania kazdy z potencjalnych podwykonawcéw moze samodzielnie ztozyé
o$wiadczenie o zachowaniu poufnosci i wystgpi¢ do Petnomocnika Zamawiajgcego z
wnioskiem o przekazanie tego zatgcznika. Podat takze, ze formutowane w odwotaniach
zarzuty sg bezprzedmiotowe, zas odwotujgcy nie majg interesu w domaganiu sie ujawnienia
Zatgcznika nr 12 do SIWZ. Niezwtocznie bowiem po opublikowaniu ogtoszenia o zamoéwieniu
zarowno Exatel, jak i GTS ztozyt oswiadczenie o zachowaniu poufnosci i otrzymat od
Petnomocnika Zamawiajgcego kopie Zatgcznika nr 12 do SIWZ przekazang na nosniku
elektronicznym. Tym samym nawet gdyby hipotetycznie uznaé, ze zastrzezenie poufnosci
zatgcznika byto niezgodne z przepisami Pzp (co nie jest jednak prawda), to odwotujgcy sie
wykonawcy wskutek takiego naruszenia nie mogli ponies¢ chocby potencijalnej szkody z
uwagi na fakt, ze tres¢ tego zatgcznika zostata im udostepniona zgodnie z zasadami
okreslonymi w SIWZ. W konkluzji stwierdzit, ze zadanie formutowane przez odwotujgcych,
niezaleznie od jego oczywistej bezzasadnosci, jest réwniez niedopuszczalne w Swietle
postanowien art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ewentualne zados$c¢uczynienie temu zadaniu nie

bedzie miato wptywu na sytuacje kazdego z odwotujgcych w Postepowaniu.

VII. Zarzuty dotyczgce wizji lokalnych [KIO 2000 i KIO 2002]
Zgodnie z rozdz. XI ust. 8 SIWZ wykonawcy sa uprawnieni do przeprowadzenia wizji
lokalnych w Lokalizacjach nalezacych do Zamawiajgcego. Uprawnienie to nie ma charakteru
nieograniczonego i Zamawiajgcy moze z uzasadnionych przyczyn odmowi¢ zgody na
przeprowadzenie wizji lokalnych, w szczegélnosci gdy wniosek wykonawcy obejmuje wiecej
niz 20 Lokalizacji. Twierdzenie odwotujgcych GTS i Orange o tym, ze mozliwosc
ograniczenia wizji do maksymalnie 20 Lokalizacji uniemozliwia im prawidtowe przygotowanie
i ztlozenie oferty z uwagi na brak informacji potrzebnych do jej rzetelnej wyceny sg
bezzasadne i nie znajdujg oparcia w sferze faktycznej i przepisach prawa. Podkreslit, ze
zezwolenie na przeprowadzanie wizji lokalnych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie jest obowigzkiem, lecz jedynie uprawnieniem Zamawiajgcego i nie sposob
kierowa¢ wobec Zamawiajgcego, jak czynig to odwotujgcy, jakichkolwiek roszczen o
umozliwienie im przeprowadzenia wizji lokalnych w szerszym zakresie niz zostato to
okreslone w SIWZ. Brak bowiem jakiejkolwiek podstawy prawnej do formutowania takiego

zgdania. Podkreslit rowniez, ze przeprowadzenie przez wykonawce wizji lokalnej jest
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fakultatywne, nie jest jego obowigzkiem i nie warunkuje uzyskania przez wykonawce
wszystkich informacji dotyczacych przedmiotu zaméwienia. Informacje te bowiem zostaty
wyczerpujgco opisane w SIWZ. Zawazyt ponadto, ze w SIWZ nie ograniczono definitywnie
maksymalnej liczby Lokalizacji, w jakiej dopuszcza sie przeprowadzenie wizji lokalnych, lecz
jedynie zastrzezono mozliwos¢ nie wyrazenia zgody na wizje lokalne w liczbie
przekraczajgcej 20 Lokalizacji. Celem takiego zastrzezenia jest uchronienie Zamawiajgcego
przed sparalizowaniem dziatalnosci placéwek przez wykonawcow prowadzacych w
niekontrolowany sposob wizje lokalne w kilku tysigcach Lokalizacji. Nie ulega réwniez
watpliwosci, ze przeprowadzenie wizji lokalnych we wszystkich 4762 Lokalizacjach (jak
domagajg sie tego odwotujacy) jest obiektywnie niemozliwe w praktyce, majagc na uwadze
ekonomike postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zaznaczyt, ze nie ma
jakichkolwiek przeszkod, aby kazdy zainteresowany wykonawca wystgpit do Petnomocnika
Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przeprowadzenie wizji lokalnych w wiekszej liczbie
Lokalizacji niz 20, zas Petnomocnik Zamawiajgcego wyrazi takg zgode, jesli nie bedg sie
temu sprzeciwiaty interesy Zamawiajgcego.

VIII. Zarzut dotyczacy terminu sktadania ofert
Twierdzenia odwotujgcego, iz termin sktadania ofert wynoszgcy 43 dni nie jest wystarczajgcy
do ich przygotowania i ztozenia sg bezzasadne i pozostajg niewykazane. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy ustalajgc termin sktadania ofert postgpit zgodnie z dyspozycjg art. 43 ust. 2
Pzp tj. wyznaczyt termin odpowiadajgcy nie tylko okresowi niezbednemu dla wykonawcow
na przygotowanie i ztozenie oferty, jak réwniez minimalnym wymogom ustawowym.
Odwotujgcy formutujgc w tym zakresie zarzuty wobec SIWZ powinien wykazac¢, z jakich
konkretnie przyczyn termin okreslony przez Zamawiajgcego jest niewystarczajacy.
Lakonicznie wskazana w odwotaniu koniecznos$¢ analizy i ogledzin stanu infrastruktury
Zamawiajgcego nie stanowi jakiegokolwiek argumentu za wydtuzeniem terminu sktadania
ofert. Gdyby hipotetycznie zgodzi¢ sie z zarzutami i wnioskami odwotujgcego oraz zezwoli¢
mu na przeprowadzenie wizji lokalnych we wszystkich Lokalizacjach, wéwczas przyjmujac
tok myslenia odwotujgcego prawdopodobnie nawet termin sktadania ofert wydtuzony do 90
dni bytby niewystarczajgcy dla doktadnej kalkulacji ceny oferty. Co wiecej, mimo biegngcego
terminu sktadania odwotujgcy do dzisiejszego dnia nie zwrécit sie do Petnomocnika
Zamawiajgcego z wnioskiem o przeprowadzenie wizji lokalnych, co stoi w catkowitej
sprzecznosci z prezentowang przez odwotujgcego argumentacjg. Zwrécit uwage, ze
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ wymogi dotyczace zawartosci oferty nie sg
rygorystyczne i m. in. nie jest wymagane od wykonawcow sktadanie licznych dokumentow o
charakterze technicznym celem potwierdzenia, ze oferowane dostawy i ustugi bedg spetniaty
wymagania okreslone w SIWZ. Jedyng w gruncie rzeczy czynnoscig, jaka przed
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sporzgdzeniem oferty musi przeprowadzi¢ wykonawca jest kalkulacja kosztéw w ramach
przygotowania formularza ofertowego. Wykonanie jej jest jednak mozliwe w okreslonym
przez Zamawiajgcego terminie oraz bazujgc na informacjach zawartych w SIWZ. Majgc
powyzsze na uwadze stwierdzit, ze wniosek Odwotujgcego o przedtuzenie terminu sktadania
ofert do 90 dni nalezy uznaé za nieuzasadniony i podyktowany wytgcznie interesem
wykonawcy oraz jego niezdolnoscig do zorganizowania procesu przygotowania oferty w

terminie zakres$lonym przez Zamawiajgcego.

IX. Zarzuty dotyczace ograniczenia wysokosci Optaty Instalacyjnej
Zamawiajgcy zastrzegt w rozdz. XVI ust. 6 SIWZ, ze ,wysokos¢ zaoferowanej przez
Wykonawce Opfaty Instalacyjnej dla kazdej kategorii Lokalizacji (w tym dla Opcji) nie moze
przekracza¢ dwukrotnej miesiecznej optaty z tytutu Swiadczenia ustug transmisji danych."
Zdaniem Zamawiajgcego, twierdzenia odwotujgcych Orange i GTS, ze ograniczenie
wysokosci Optaty Instalacyjnej jest nieuzasadniong ingerencjg w sposob kalkulowania ceny
przez wykonawce oraz narusza zasade ekwiwalentno$ci Swiadczen stron umowy wzajemnej
nalezy uznac za pozbawione jakiejkolwiek racji i w zaden sposdb niewykazane. Nie jest w
szczegOlnosci prawda, ze SIWZ w jakikolwiek sposdb narzuca sztywng wysokos$¢ Optaty
Instalacyjnej, gdyz jej okreslenie lezy w gestii wykonawcy, zas niedopuszczalne jest jedynie
okreslenie wygorowanej wysokosci tej optaty tj. w kwocie przekraczajacej dwukrotnosé
miesiecznego wynagrodzenia z tytutu swiadczenia ustug. Nie dochodzi tez do jakiejkolwiek
nieuzasadnionej ingerencji w sposéb konstruowania ceny przez wykonawce - ma on bowiem
petng swobode w skalkulowaniu wysokosci oferowanego miesiecznego Wynagrodzenia za
Ustugi. Zamawiajagcy wyjasnit, ze celem sformutowania takiego ograniczenia jest
zabezpieczenie Zamawiajgcego przed negatywnym zjawiskiem sztucznego podwyzszania
przez wykonawcow Optaty Instalacyjnej kosztem Wynagrodzenia za Ustugi, celem uzyskania
kosztem Zamawiajgcego korzystnej struktury przeptywow pienieznej w projekcie (znaczne
przyspieszenie ptatnosci). Ograniczenie to ma réwniez zapewni¢ mozliwos¢ poréwnania
realnej wartosci ekonomicznej ofert bez koniecznosci uwzgledniania wartosci pienigdza w
czasie (z uwagi bowiem na ztozony i wieloaspektowy charakter wynagrodzenia wykonawcy
sformutowanie modelu kryterium cenowego uwzgledniajgcego zdyskontowane przeptywy
pieniezne jest obiektywnie niemozliwe). Podkreslit, ze Zamawiajgcy ustalit maksymalng
wysokos¢ Optaty Instalacyjnej w oparciu o informacje uzyskane od wykonawcéw w trakcie
badania rynku (dwukrotno$¢ tej optaty w stosunku do wynagrodzenia miesiecznego jest
wartoscig stanowigcg mediane kwot proponowanych przez wykonawcow w trakcie badania
rynku). Kwestionowanie tego postanowienia przez wykonawcow jest wiec nie tylko
niezrozumiate ale réwniez zaskakujgce majgc na uwadze stanowiska wyrazane przez nich

wczesniej stanowiska. W konkluzji stwierdzit, ze wnioski odwotujgcych zmierzajgce do
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zniesienia maksymalnego limitu optaty instalacyjnej uzna¢ nalezy za bezzasadne i
sprzeczne z uzasadnionymi potrzebami Zamawiajacego wyrazajgcymi sie w tym, aby nie

faworyzowac wykonawcow oferujgcych niekorzystng dla Zamawiajgcego strukture ptatnosci.

X. Zarzuty dotyczace okreslenia charakteru wynagrodzenia wykonawcy
Twierdzenia odwotujgcego Orange, ze w swietle postanowien SIWZ nie mozna okresli¢, jaki
charakter ma wynagrodzenie wykonawcy z uwagi na rzekomo niekonsekwentnie uzywane
okreslenia dotyczace m. in. szacunkowego, kosztorysowego czy tez maksymalnego
wynagrodzenia wykonawcy sg bezzasadne i wynikajg z btednej interpretacji postanowien
SIWZ oraz Projektu Umowy. Zamawiajacy podkreslit, ze SIWZ postuguje sie pojeciem
,Szacunkowej ceny brutto oferty”, a nie szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy. Jest to
pojecie uzywane jedynie na potrzeby poréwnania i oceny ofert, co wynika z przyjetego przez
Zamawiajgcego sposobu obliczania ceny w formularzu ofertowym, ktory uwzglednia m. in.
czes¢ zamoOwienia objetg prawem opcji. Nie sposéb zatem traktowaé tgcznej ceny podanej w
formularzu ofertowym inaczej niz jako wartosci szacunkowej, podawanej wytgcznie na
potrzeby przetargu, gdyz istnieje niezwykle mate prawdopodobienstwo, ze wynagrodzenie
uzyskane realnie przez wykonawce z tytutu realizacji kontraktu osiggnie takg kwote. Nie ma
zatem jakiejkolwiek sprzecznosci miedzy charakterem wynagrodzenia okreslonym w
umowie, a szacunkowg ceng podawang na potrzeby oceny ofert. Z kolei maksymalne
wynagrodzenie wykonawcy, o ktérym mowa w § 10 ust. 1 Projektu Umowy stanowi
ograniczenie tacznej kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
realizacji zamowienia, co zostanie ostatecznie ustalone przed podpisaniem Umowy. Funkcjg
maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy jest mozliwos¢ przedterminowego rozwigzania
umowy (por. rozdz. VIl ust. | SIWZ), a zatem nie ma ono jakiegokolwiek wptywu na charakter
wynagrodzenia wykonawcy oraz zasady jego rozliczen z Zamawiajgcym. W konkluzji
stwierdzit, ze zasady ptatnosci wynagrodzenia wykonawcy, zostaty w sposéb szczegotowy i
zrozumialy opisane w § 10 Projektu Umowy za$ twierdzenia odwotujgcego o
niejednoznacznym okresleniu sposobu ptatnosci wynagrodzenia uzna¢ nalezy za

bezpodstawne i niezrozumiate.

X|. Zarzut dotyczacy formularza ofertowego
Twierdzenia odwotujgcego Orange, ze przyjety w formularzu ofertowym okres 42 miesiecy
$wiadczenia ustugi jest nierealny i nie odpowiada rzeczywistym mozliwosciom wykonawcow
sg bezzasadne i wynikaja z niezrozumienia postanowien formularza ofertowego oraz
zatozen, jakie staly za jego stworzeniem. Zamawiajgcy podkreslit, ze mnoznik 42 miesiecy
zostat wprowadzony do formularza ofertowego wytgcznie na potrzeby poréwnania i oceny

ofert. Okres ten zostat obliczony poprzez dodanie do 36-mieslecznego okresu na
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Swiadczenie ustug potowy 12-miesiecznego okresu, w ktérym zrealizowane majg by¢ Prace
Wdrozeniowe (z uwagi na fakt, ze wykonawca po zakonczeniu prac w danej Lokalizacji
bedzie mogt rozpoczaé swiadczenie ustug przed uptywem tego 12-miesiecznego okresu).
Rzecz jasna okres 42 miesiecy przyjety w formularzu oferty nie moze by¢ wigzany z realnym
czasem $wiadczenia ustug przez wykonawce. Dokfadne okreslenie takiego ,realnego”
okresu dla kazdej z kategorii Lokalizacji jest jednak niewykonalne, gdyz to wykonawca
posiada¢ bedzie decydujgce zdanie, jesli chodzi o zagospodarowanie okresu 12 miesiecy
przeznaczonego na realizacje Prac Wdrozeniowych i kolejnos¢ instalowania taczy w
poszczegdblnych Lokalizacjach ($wiadczenie ustug w danej Lokalizacji moze bowiem
rozpoczaé sie przyktadowo w 3, 6 lub 9 miesigcu od podpisania Umowy). Uczynienie zados¢
wnioskowi wykonawcy jest zatem obiektywnie niemozliwe, gdyz na etapie postepowania
przetargowego nie mozna sprecyzowac, jaki bedzie realny ostateczny okres swiadczenia

ustug dla kazdej z 4762 Lokalizaciji.

XIl. Zarzuty dotyczgce projektu umowy

A. Uprawnienie do zlecenia wykonania zastepczego

Catkowicie bezzasadne sg rowniez twierdzenia odwotujgcych GTS i Orange o rzekomo zbyt
rygorystycznym charakterze przewidzianego w § 12 ust. 7 Projektu Umowy uprawnienia
Zamawiajgcego do zlecenia podmiotowi trzeciemu zastepczego wykonania zamoéwienia w
sytuacji, gdy wykonawca w ciggu dwéch nastepujgcych po sobie miesiecy w sposob razacy
nie osiggnie gwarantowanych parametréw SLA w tej Lokalizacji, w zwigzku z czym
wysokos¢ bonifikat przekroczy 50% miesiecznego wynagrodzenia. Uprawnienie
sformutowane w § 12 ust. 7 Projektu Umowy stuzy bowiem ochronie interesow
Zamawiajgcego w przypadku, gdy

wykonawca w sposOb uporczywy i razgcy swiadczy ustugi daleko odbiegajace od
standardéw okreslonych przez Zamawiajgcego w parametrach SLA (Rozdziat 5 zatgcznika
nr 3 do SIWZ). W takich wyjgtkowych sytuacjach, z uwagi na koniecznos¢ zapewnienie
sprawnego prowadzenia dziatalnosci operacyjnej Zamawiajgcy musi mle¢ mozliwosc
niezwtocznego zlecenia zastepczego Swiadczenia ustug podmiotowi trzeciemu, w
szczegO6lnosci w celu uchronienia sie przed negatywnym skutkami nienalezytego
Swiadczenia ustug przez wykonawce. Postanowienie to nie narusza zatem réwnowagi
kontraktowej stron oraz art. 7 ust. oraz art. 29 ust. 1 Pzp (nie wptywa negatywnie na
mozliwo$¢ ztozenia oferty przez wykonawce), zas nawet wobec jego braku Zamawiajgcy
mogtby wyegzekwowac¢ prawo do zlecenia wykonania zastgpczego na zasadach ogdélnych
wynikajgcych z art. 480 Kodeksu cywilnego.
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B. Uprawnienie do zawieszenia Swiadczenia Ustug

Kwestionowanie przez GTS postanowienia § 8 ust. 10 Umowy, zgodnie z ktérym wykonawca
nie jest uprawniony do pobierania wynagrodzenia w przypadku zawieszenia przez
Zamawiajgcego $wiadczenia ustug w danej Lokalizacji stanowi bezzasadng prébe
wymuszenia na Zamawiajgcym zwiekszenia wysokosci wynagrodzenia wykonawcy. Zadania
odwotujgcego nie majg jakiegokolwiek uzasadnienia i zmierzajg do narzucenia
Zamawiajgcemu niekorzystnych warunkow realizacji Umowy. Stwierdzit przede wszystkim,
ze w okresie zawieszenia $wiadczenia ustug wykonawcy nie obcigzajg wzgledem
Zamawiajgcego jakiekolwiek zobowigzania, a zatem nieuzasadnione jest domaganie sie
przez wykonawce zaptaty z tego tytutu wynagrodzenia. Dalej podat, ze zgodnie z § 8 ust. 10
Projektu Umowy, zawieszenie ustug dotyczy wytgcznie tgczy kategorii T4-T7 oraz moze
trwa¢ maksymalnie 6 miesiecy w danej Lokalizacji, jak réwniez nie jest dopuszczalne
jednoczesne zawieszenie sSwiadczenia ustug dla wiecej niz 2% wszystkich Lokalizaciji
objetych Umowg. W zwigzku z powyzszym ewentualne koszty utrzymania tacza przez
wykonawce w okresie zawieszenia $wiadczenia ustug majg marginalny i wpadkowy
charakter z punktu widzenia catego przedmiotu zamdwienia, zas ryzyko ich ewentualnego
wystgpienia moze by¢é oszacowane i uwzglednione przez wykonawce w cenie oferty. Na
marginesie wskazat, ze umozliwienie nieodptatnego (lub za jednorazowg optatg)
zawieszenia $wiadczenia ustug internetowych jest powszechng praktykg operatoréw, czego
dowodzg ogolnie dostepne publikowane przez nich cenniki. Podat adresy stron
internetowych tych operatorow. W konkluzji stwierdzit, ze postanowien § 8 ust. 10 Projektu
Umowy nie sposob uznaé za dyskryminujgce lub naruszajgce uzasadnione prawa
wykonawcow, a odwotujgcy zmierza do nieuprawnionego i bezzasadnego narzucenia
Zamawiajgcemu swojego modelu biznesowego.

C. Termin realizacji Prac Instalacyjnych w nowej Lokalizaciji

Propozycja odwotujgcego GTS, aby termin realizacji zamdwienia w Nowej Lokalizacji, o
ktorym mowa w § 8 ust. 2 Projektu Umowy zostat przedtuzony przez Zamawiajgcego z 3
miesiecy do 6 miesiecy jest nie do zaakceptowania. Termin 3 miesiecy na realizacje Prac
Wdrozeniowych w Nowej Lokalizacji jest w zupetnosci wystarczajgcy dla kazdego z
wykonawcow, ktérym zostanie powierzona realizacja zamowienia. GTS nie wykazat w zaden
sposOb obiektywnej niemozliwosci dotrzymania tego terminu za$ jego zgdania zmierzajg
wytgcznie do narzucenia Zamawiajgcemu korzystnych dla siebie terminoéw realizacji Umowy,
W zwigzku z czym nie zastugujg na uwzglednienie.

D. Wynagrodzenie w Lokalizacjach z tgczem podstawowym i zapasowym

Odwotujgcy GTS kwestionuje réwniez postanowienie § 10 ust. 5 Projektu Umowy oraz rozdz.
3 ust. 2 pkt 2 OPZ, zgodnie z ktérym w Lokalizacjach, w ktérych wymagane jest zapewnienie
taczy zapasowych, wynagrodzenie wykonawcy od czasu uruchomienia tgcza podstawowego
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do czasu uruchomienia tgcza zapasowego bedzie wynosi¢ 40% wynagrodzenia
miesiecznego. Odwotujgcy domaga sie podwyzszenia w takiej sytuacji miesiecznego
wynagrodzenia wykonawcy do 50% wynagrodzenia miesiecznego. Zamawiajacy podkreslit,
ze celowo ustalit tymczasowe wynagrodzenie wykonawcy do momentu dostarczenia tgcza
zapasowego na poziomie 40% po to, aby wykonawca posiadat motywacje do jak
najszybszego dostarczenia tgcza zapasowego. Odmienne uregulowanie tej kwestii mogtoby
za$ powodowac¢ dla Zamawiajgcego niekorzystne skutki zwigzane z niepewnoscig, co do
terminu zapewnienia tgcza zapasowego oraz brakiem zainteresowania wykonawcy w jak
najszybszym zakonczeniu tego zadania. Odwotujgcy nie jest natomiast uprawniony to tak
daleko idacej ingerencji w przyjety przez zamawiajgcego model realizacji kontraktu i sposoby
motywowania wykonawcy do nalezytego wykonywania powierzonych mu zadan.

W efekcie nalezy uznac, ze zarzut i wniosek GTS s3g catkowicie nieuprawnione i stanowig
kolejny przejaw narzucenia Zamawiajgcemu niekorzystnych dla niego warunkéw realizacji

Umowy.

XIll. Zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia
A. Rozdzielno$¢ tgcza podstawowego od tgcza zapasowego
Za catkowicie niezrozumiaty i wynikajacy z btednej interpretacji postanowien SIWZ nalezy
uzna¢ zarzut odwotujgcego Orange, w ktérym kwestionuje on wynikajgcy z rozdz. 1 ust. 2
pkt 6 OPZ wymoOg zapewnienia tgcza zapasowego z petng rozdzielnoscia od tgcza
podstawowego, wnoszgc o ,doprecyzowanie i urealnienie" tych wymogdéw. Odwotujgcy
nieprawidtowo interpretuje przywotane postanowienie, uznajgc, ze tagcze podstawowe i
zapasowe bedg musialy by¢ zapewnione na jednym fgczu kablowym, podczas gdy z
wymogow Zamawiajgcego jasno wynika, ze tgcza te powinny by¢ wykonane dwoma
niezaleznymi drogami kablowymi. Jedynie w przypadku, gdy z przyczyn zaleznych od
wykonawcy nie jest mozliwe doprowadzenie tgczy dwiema drogami kablowymi, woéwczas
wykonawca musi znalez¢ | zastosowacC inne rozwigzanie, kidére zapewni rozdzielnos¢
komunikacji tymi tgczami. Nalezy podkreslic, ze wymdg ten jest niezwykle istotny dla
Zamawiajgcego i jego celem jest zapewnienie, ze w razie uszkodzenia lub awarii jednego z
taczy (np. w wyniku robo6t budowlanych) drugie tgcze bedzie funkcjonowaé w sposob
nieprzerwany i bez wiekszego wptywu na dziatalnos¢ prowadzong przez Zamawiajgcego.
Majac powyzsze na wzgledzie zarzut odwotujgcego nalezy uznac za niezasadny i catkowicie
niezrozumiaty.
B. Adresacja IP zamawiajgcego i wykonawcy
Rownie bezzasadne jest zgdanie odwotujgcego Orange, aby Zamawiajgcy ujawnit w SIWZ
kompletng pule swoich adreséw IP. Na obecnym etapie Postepowania nie ma bowiem takiej
potrzeby, a zamiarem Zamawiajgcego jest, aby informacje te zostaly uzgodnione z
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wykonawcg w fazie przygotowania projektu technicznego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
zastosowanie dowolnej adresacji u Zamawiajgcego nie stanowi wiekszego problemu dla
Wykonawcy, gdyz kazdy operator sieci MPLS stosuje tzw. separacje logiczng poprzez VRF
dla swoich klientéw. Zagdanie Orange jest zatem niezrozumiate i nieuzasadnione, za$
nieprzekazanie wykonawcom adresacji IP w niczym nie utrudnia ztozenia oferty i nie narusza
jakichkolwiek z przepiséw Pzp.

C. Opis warunkow QoS

Nie ma racji odwotujgcy Orange, kioéry w punkcie 4k) petitum odwotania twierdzi, ze
standardy swiadczenia ustug {Quality of Sen/ice) zostaty skonstruowane w sposob niejasny i
niejednoznaczny. Zgodnie bowiem z postanowieniami OPZ parametry QoS majg by¢
zapewnione dla kazdego z VRF z osobna. Faktyczny, procentowy podziat pasma miedzy
poszczegdlnymi kolejkami nie ma jakiegokolwiek znaczenia na etapie sktadania oferty i
zgodnie z intencjg Zamawiajgcego ma on zosta¢ wypracowany podczas tworzenia projektu
sieci, oraz moze by¢ zmieniany podczas trwania umowy. Kwestia ta nie ma rowniez wptywu
na klase i cene wymaganych urzadzen CE. W efekcie nie sposdb zgodzi¢ sie z
odwotujgcym, ze aktualne postanowienia dotyczgce QoS uniemozliwiajg mu nalezyte
skalkulowanie oferty, zas jego zarzut w tym zakresie jest catkowicie bezzasadny.

D. Zasady pomiaru SLA

Odwotujgcy Orange bezzasadnie zarzuca sprzecznos$¢ miedzy postanowieniami pkt 13 oraz
15.3 rozdz. 5 ust. 1 OPZ twierdzac, iz okreslone przez Zamawiajgcego sposoby pomiaréw
sg nieprecyzyjne. Twierdzenia te sg catkowicie pozbawione racji, a ww. postanowienia nie
pozostajg w jakiejkolwiek sprzecznosci. Podkreslit, ze Zamawiajacy oczekuje dotrzymania
parametréw QoS miedzy dowolng parg lokalizacji, natomiast ze wzgladu na wielkos¢ sieci
pomiary dokonywane bedg z lokalizacji POP i tylko na ich podstawie naliczane bedg
bonifikaty. Zamawiajgcy ma ponadto mozliwos¢ uzycia dowolnych narzedzi w dowolnych
lokalizacjach w celu weryfikacji jakosci swiadczonych ustug. Zgodnie z zatozeniami
przyjetymi przez Zamawiajgcego, przeprowadzane badania SLA bedg wykonywane w
ramach sieci IP VPN pomiedzy wyspecjalizowanymi urzadzeniami w sieci Operatora a
urzadzeniami operatora zainstalowanymi w poszczegélnych lokalizacjach PP (CE) za
posrednictwem ktdrych Swiadczony jest dostep do ustugi. Dodatkowo Zamawiajacy zaktada
mozliwos¢ przeprowadzania testow SLA bezposrednio pomiedzy wybranymi lokalizacjami.
Tym samym twierdzenia Orange o rzekomym nieprawidfowym opisaniu zasad pomiaréw
SLA nalezy uznac¢ za niezrozumiate i bezzasadne.

E. Orientacja urzadzen nadawczych

Odwotujacy GTS nie ma racji kwestionujac ustanowiony w rozdz. 1 ust. 2 pkt 7 OPZ wymaog,
aby urzagdzenia nadawcze w przypadku tgczy radiowych byty zorientowane miedzy sobg pod
katem nie mniejszym niz 90 stopni. Wymég ten jest bowiem w petni uzasadniony potrzebami
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Zamawiajgcego. Podkreslit, ze takie warunki $wiadczenia wustug majg na celu
zagwarantowanie dostepnosci ustugi np. w przypadku ewentualnej przeszkody (budowy
budynku) pomiedzy dwoma urzgdzeniami nadawczo-odbiorczymi, co powoduje znaczne
obnizenie parametrow ustugi lub nawet brak mozliwosci jej swiadczenia. Na potwierdzenie
przedstawit graficzny obraz scenariusza - Pordéwnanie orientacji urzgdzen nadawczych.
Zdaniem Zamawiajgcego, z przedstawionego schematu w sposéb jednoznaczny wynika, ze
dopuszczenie orientacji urzgdzen nadawczych pod katem mniejszym niz 90 stopni naraza
Zamawiajgcego na zaktécenia i przerwy w $wiadczeniu ustug. Zgdanie odwotujgcego uznaé
zatem nalezy za zmierzajgce do narzucenia Zamawiajgcemu korzystnych dla siebie
(tanszych) warunkdw realizacji umowy kosztem Zamawiajgcego, ktory otrzyma wtedy ustugi
o gorszej jakosci i funkcjonalnosci.

F. Stosowanie tgczy asymetrycznych

Catkowicie niezrozumiaty jest zarzut i zgdanie odwotujgcego Orange, ktéry domaga sie
wykredlenia mozliwosci stosowania tgczy asymetrycznych Iub usuniecie wymagan
dotyczacych jakosci ustug i monitoringu dla tych tgczy. Wywody odwotujgcego sa
niezrozumiate i nie przedstawia on jakichkolwiek dowoddéw na poparcie swoich tez. W
odpowiedzi na te twierdzenia wystarczy natomiast wskazac, ze Orange jako aktualny
operator sieci WAN Zamawiajgcego $wiadczy dla niego identyczne ustugi réwniez w oparciu
0 tgcza asymetryczne i jak dotgd zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego nie byto jakichkolwiek
probleméw z predkoscig transmisji danych, jakoscig ustug oraz monitoringiem parametrow
przez Zamawiajacego. Postulaty odwotujgcego uzna¢ zatem nalezy za niezrozumiatg prébe
narzucenia Zamawiajagcemu wygodnych dla wykonawcy rozwigzan biznesowych, a zatem
nie zastuguja one na uwzglednienie.

G. Sposob naliczania bonifikat za tgcza podstawowe i zapasowe

Bezzasadne s3g twierdzenia odwotujgcego GTS, ktory kwestionuje. Nie ma racji odwotujacy
GTS twierdzac, ze postanowienie ustalajgce wysokos¢ bonifikaty obliczanej niezalezenie dla
tacza podstawowego i zapasowego ustanowionej na poziomie 60% miesiecznego
wynagrodzenia za ustugi dla danej Lokalizacji jest niejednoznaczne i nieprecyzyjne.
Odwotujgcy nie precyzuje przy tym, na czym ta rzekoma niejednoznaczno$é ma polegaé.
Nalezy w tym miejscu wyjasni¢, ze ustalenie wysokosci maksymalnej bonifikaty na poziomie
60% (a nie 50%) ma na celu zmotywowanie wykonawcy do jak najszybszego usuniecia
awarii i Swiadczenia ustug o petnej funkcjonalnosci. Twierdzenia odwotujgcego sg zatem nie
dosé¢, ze niezrozumiate, to rowniez catkowicie nieuprawnione.

H. Obliczanie czasu usuniecia awarii dla Awarii Masowe;j

Nie ma réwniez racji odwotujacy GTS, ktdry kwestionuje opisany w rozdz. 5 ust. 1 pkt 6 OPZ
sposoéb naliczania bonifikat w przypadku wystapienia Awarii Masowej. Nalezy zaznaczyé¢, ze
wystgpienie zdarzenia zdefiniowanego jako Awaria Masowa jest niezwykle grozne dla
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Zamawiajgcego, gdyz moze sparalizowa¢ jego dziatalno$¢ operacyjng na znacznym
obszarze i przyczyni¢ sie do powstania wymiernych, wysokich strat finansowych. Z tego
powodu wykonawca powinien dochowa¢ maksymalnej starannosci, aby nie dopusci¢ do
wystepowania takich zdarzen. Z tych tez przyczyn zasady obliczania bonifikat w przypadku
awarii masowej sg bardziej rygorystyczne, gdyz w uzasadnionym interesie Zamawiajgcego
jest maksymalne zabezpieczenie sie przed licznym i czestymi Awariami Masowymi, ktore
wywotajg negatywne konsekwencje dla prowadzonej dziatalnosci. Nieuprawnione jest jednak
twierdzenie, jakoby zasady te byty razgco krzywdzgce dla wykonawcy, gdyz w kazdym
przypadku wysokos¢ bonifikaty dla danej Lokalizacji nie moze przekroczy¢ 100%
miesiecznego wynagrodzenia. W tym kontekscie zgdania odwotujgcego nalezy uzna¢ za
catkowicie niezasadne i zmierzajgce wylgcznie do narzucenia Zamawiajgcemu

niekorzystnego, lecz preferowanego przez wykonawce modelu rozliczania bonifikat.

W reasumpcji wskazat, ze Zamawiajgcy uznat zasadnos¢ niektérych zarzutéw odwotujgcych,

co znalazto swoj wyraz w zmianie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dokonanej w

dniu 9 pazdziernika 2014 r. i w rezultacie ww. kwestie przestaty by¢ sporne miedzy stronami

Zgodnie z tredcig tej zmiany:

1) okreslono minimalny gwarantowany zakres zamowienia, ktérego realizacja zostanie
powierzona wykonawcy;

2) umozliwiono realizacje zaméwienia wynikajgcego z Prawa Opcji w terminie 90 dni, pod
warunkiem, ze dotyczy to Lokalizacji o utrudnionych warunkach technicznych;

3) wydtuzono termin przekazania harmonogramu realizacji Prac Wdrozeniowych do 60 dni
od dnia podpisania Umowy;

4) zmodyfikowano warunki udzialu w Postepowaniu dotyczace certyfikatdw, jakie
wymagane sg od cztonkéw zespotu wykonawcy;

5) doprecyzowano zasady przeprowadzania testébw parametrow fgcza dla Lokalizacji
zgodnie z zgdaniem wykonawcy;

6) zmodyfikowano postanowienia § 18 wust. 4 i 5 Projektu Umowy dotyczace

ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacych przystagpit:

1) wykonawca — Netia S.A. z Warszawy, zgtaszajgcy przystgpienie w sprawach o sygn. akt:
KIO 1987/14, KIO 2000/14 i KIO 2002/14, oraz

2) wykonawca — EXATEL S.A. z Warszawy, zgtaszajacy przystgpienie w sprawach o sygn.
akt: KIO 2000/14 i KIO 2002/14 i
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3) wykonawca GTS Poland Sp. z 0.0. z Warszawy, zgtaszajgcy przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 1987/14 i KIO 2002/14

Wykonawcy zgtaszajgcy przystapienie wniesli o uwzglednienie odwotan w catosci zgodnie z

ich zgdaniami.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgacego przystgpit wykonawca
Orange Polska S.A. z Warszawy, zgtaszajacy przystgpienie w sprawie o sygn. akt KIO
2000/14, ktéry to wykonawca nie zgodzit sie z zgdaniami wykonawcy GTS, co do modyfikacji
opisu przedmiotu zamowienia, albowiem jego zdaniem taka realizacja ustugi spowoduje nie
spetnienie wymagan Zamawiajgcego w zakresie niezawodnosci i ciggtosci dziatania systemu

oraz jego jakosci.

Rozpoznajgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania wniesione przez wykonawcéw: EXATEL S.A. z Warszawy [sygn. aki: KIO
1987/14, GTS Poland z Warszawy [sygn. akt: KIO 2000/14] oraz Orange Polska S.A. z
Warszawy [sygn. akt: KIO 2002/14] - zarzadzeniem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 3 pazdziernika 2014 r. zostaly przekazane do tgcznego rozpoznania przez Krajowg Izbe
Odwotawcza.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze w niniejszej sprawie nie zachodzg przestanki do
odrzucenia tych odwotan, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Stwierdzita
takze, ze wnoszacy odwotanie wykonawcy — tak jak wskazywali w odwotaniach - mieli w
dacie ich wnoszenia legitymacje procesowg wymagang przepisem art. 179 ust.1 ustawy Pzp,
albowiem ich zdaniem odpowiednio bez zmiany Ilub wykreslenia kwestionowanych
postanowien nie mogg oni ztozy¢ oferty, a zatem ubiega¢ sie o zamOwienie w tym
postepowaniu, skutkiem, czego mogg potencjalnie ponies¢ szkode w zwigzku z brakiem

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Izba, rozpoznajac zarzuty z odwotan, w zakresie podirzymanym na rozprawie, miata na
uwadze dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp w mysl, ktérej strony i uczestnicy
postepowania sg obowigzani - zgodnie z zasadg kontradyktoryjno$ci obowigzujgcg w
postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg - wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Zatem w tym postepowaniu ciezar
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dowodzenia spoczywat na Odwotujgcych, ktérzy z podnoszonych w odwotaniu zarzutow
wywodzili dla siebie skutki prawne, a mianowicie ich zdaniem uwzglednienie ich zadan i
zmiana postanowien specyfikacji i jej zatacznikow [lub ich wykreslenie] pozwoli wykonawcom
opracowac i ztozy¢ oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Izba
uwzgledniata takze dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust.3 tej
ustawy. Zgodnie z tymi regulacjami Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktdre nie byty
zawarte w odwofaniu, a wykonawca podnoszac zarzut zobowigzany jest wskazaé¢ w
szczegolnosci okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce dany zarzut oraz sformutowac

zgdanie oparte o podnoszone okolicznosci.

Tak jak ustalita 1zba w odwotaniach — w zakresie podtrzymanym na rozprawie — podniesiono
nastepujgce zarzuty:

Sygn. akt: KIO 1987 /14

Wykonawca - EXATEL S.A. z Warszawy [Odwotujacy lub wykonawca EXATEL] zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 i ust.2 oraz art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Powyzsze

zarzuty wykonawca skierowat do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

[siwz] — Informacje Ogodlne i jej zatgcznika nr 10 — Projekt Umowy. Zarzuty dotyczyty

postanowien:

|. specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia - z rozdziatu V ust.3 [poufnosé listy placowek]
i rozdziatu VIl ust.2 [termin realizacji Prac Wdrozeniowych];

Il. projektu umowy - § 3 ust.12 [podwykonawcy i wymagana zgoda] i § 8 ust.1 [ograniczenie
zakresu zamoéwienia] oraz § 17 [porozumienie z podmiotem trzecim — porozumienie

tréjstronne].

Sygn. akt: KIO 2000/14

Odwotujgcy - GTS Poland sp. z 0.0. [Odwotujgacy lub wykonawca GTS] w zakresie
podtrzymanym na rozprawie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 112 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nawigzujgc takze odpowiednio we wskazanych w odwotaniu
przypadkach do przepisu art. 5 i art. 353 (1) oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku
z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 tej ustawy. Powyzsze zarzuty wykonawca skierowat do
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz] — Informacje Ogdlne i jej
zatgcznikéw: zatgcznika nr 3 — Opis przedmiotu zamoéwienia [OPZ] oraz zatgcznika nr 10 —
Projekt Umowy. Zarzuty dotyczyty postanowien:
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l. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - z rozdziatu V ust.3 w zwigzku z zatgcznikiem
nr 9 [poufnosc¢ listy placowek] oraz rozdziatu XI ust. 8 [wizja lokalna] i rozdziatu XVI ust.6
[wysokos¢ Optaty Instalacyjnej];

Il. zatacznika nr 3 - OPZ — z rozdziatu 1 ust.2 pkt 2 [ograniczenie mozliwosci realizacji ustugi
z wykorzystaniem taczy radiowych], pkt 3 [inna technologia radiowa] i pkt 7 [instalacja
urzgdzen nadawczych na dwoch masztach oraz ich kierunki nadawania] oraz z rozdziatu 3
ust.1 pkt 1 w zwigzku z § 8 ust.1, 2 i 3 Projektu umowy [rozbudowa sieci o dodatkowe
lokalizacje] i ust.2 pkt 2 w zw. z § 10 ust.5 Projektu umowy [termin na opracowanie
harmonogramu], oraz z rozdziatu 5 ust.1 pkt 5 [wysokos¢ bonifikat] i ust.1 pkt 6 [czas
niedostepnosci dla Awarii Masowej];

lll. zatgcznika nr 10 - § 4 ust.3 [testy parametréw], § 7 ust.1 i 2 [Prawo opcji] oraz ust.4
[[Termin realizacji $wiadczenia z Opcji], § 8 ust.1 [prawo do rezygnacji z tgczy], ust.2
[Instalacja taczy w nowej lokalizacji], ust.3 [Instalacja taczy odmiennej kategorii] i ust.10
[Prawo do zawieszenia Swiadczenia)], § 12 ust.7 [Zlecenie swiadczenia ustug podmiotowi
trzeciemu], § 18 ust.4 [warunki ubezpieczenia — zakaz wprowadzania zmian] i ust.5 [Prawo

do zawarcia umowy ubezpieczenia przez Zamawiajgcego].

Sygn. akt: KIO 2002/14

Odwotujgcy - Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie [Odwotujgcy lub wykonawca

Orange] wskazat w odwotaniu na naruszenie art. 7 i art. art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz art. 22 ust.

4, oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, takze w zwigzku z art. 34 ust.5 tej ustawy oraz jej art. 36a

ust. 1 i 2. Powyzsze zarzuty wykonawca skierowat do postanowien specyfikacji istotnych

warunkoéw zaméwienia [siwz] — Informacje Ogdlne i jej zatgcznikdéw: zatgcznika nr 1 —

Formularz oferty, zatgcznika nr 3 — Opis przedmiotu zamoéwienia [OPZ] oraz zatgcznika nr 10

— Projekt Umowy. Zarzuty dotyczyty postanowien:

l. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - rozdziatu Xl ust. 8 [wizja lokalna], rozdziat
XV ust.1 [zbyt krétki termin skfadania ofert], rozdziat XVI w zw. z § 10 ust.5 Projektu
umowy [brak jednoznacznosci, co do obliczania wynagrodzenia wykonawcy] i rozdziatu
XVIII ust.3 [brak okreslenia w specyfikacji mozliwosci postuzenia sie podwykonawcg i
zastrzezenie, ze taka zgoda zostanie wyrazona na etapie realizacji zamowienia];

Il. zatgcznika nr 1 — Formularz oferty [niespojne okreslenie czasu realizacji zaméwienia do
czasu $wiadczenia ustug oraz okresu, dla jakiego nalezy obliczy¢ warto$¢ oferty];

lll. zatgcznika nr 3 - OPZ — z rozdziatu 1 ust.2 pkt 2 [ograniczenie mozliwosci realizacji ustugi
z wykorzystaniem fgczy radiowych], pkt 3 [warunki $wiadczenia ustugi za pomocg innych
technologii], pkt 6 [wykonanie tgczy dwoma niezaleznymi drogami kablowymi] i pkt 7
[instalacja urzadzen nadawczych i ich kierunki nadawania], ust.5 pkt 1 [Stosowanie taczy
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asymetrycznych] i pkt 5 [brak ograniczen zwigzanych z adresacjg IP], ust.6 pkt 2.1.1 i
2.1.2 [dobdr sprzetu do realizacji zaméwienia], ust.7 pkt 8 [dodatkowe funkcjonalnosci]
oraz rozdziatu 3 ust.3 pkt 2 [termin na opracowanie harmonogramu] i rozdziatu 5 ust.15
pkt 15.3 [Opis pomiaru parametru jakosci ustugi];

IV.zatgcznika nr 10 - § 7 ust.1 i 2 [Prawo opcji i wysokos¢ Optaty Instalacyjnej], § 8 ust.1
[prawo do rezygnacji z tgczy], ust.2 [Instalacja taczy w nowej lokalizacji] i ust.3 [Instalacja
taczy odmiennej kategorii], § 12 ust.7 [Zlecenie swiadczenia ustug podmiotowi trzeciemu]

i § 17 [tr6jstronne porozumienie z podmiotem trzecim i Zamawiajgcym].

Izba postanowita na podstawie art. 192 ust.8 ustawy Pzp o tgcznym wydaniu wyroku, a z
uwagi na powtarzalnos¢ zarzutéw w wiecej niz jednym odwotaniu, stanowisko Izby zostato
przyporzadkowane do zarzutéw dotyczgcych odpowiednio kwestionowanych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz jej zatgcznikéw, w tym zatgcznika nr 1 -
Formularza ofertowego oraz zatgcznika nr 3 Opis Przedmiotu Zamowienia [OPZ] i zatgcznika
nr 10 — Projekt umowy [Umowa] i w takiej kolejnosci podnoszone w odwotaniach zarzuty

zostaty oméwione przez Izbe w niniejszym uzasadnieniu.

Rozpoznajac poszczegdlne zarzuty Izba miata na uwadze dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy
Pzp zgodnie z kitérg uwzglednienie odwotania na gruncie ustawy Pzp jest mozliwe, jezeli
naruszenie przepiséw tej ustawy m.in. moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem w tym stanie faktycznym, rozstrzygajac o
podnoszonych zarzutach skierowanych do postanowien specyfikacji i jej zatacznikow, Izba
za bezprzedmiotowe uznata orzekanie w zakresie zarzutow uwzglednionych przez
Zamawiajgcego, ktory odpowiednio do zadan Odwotujgcych wprowadzit odpowiednie
modyfikacje do kwestionowanych przez wykonawcoéw postanowien. Powyzsze dotyczy
postanowien rozdziatu 3 ust. 1 pkt 1 OPZ w zwigzku z § 8 ust.1 Projektu umowy [KIO
2000/14], rozdziatu 3 ust. 3 pkt 2 zatgcznika nr 3 OPZ [KIO 2000/14], § 4 ust.3 Projektu
umowy [KIO 2000/14], § 7 ust.4 Projektu umowy [KIO 2000/14], § 8 ust.1 Projektu umowy
[KIO 2000/14] oraz § 18 ust. 4 i 5 Projektu umowy [KIO 2000/14]. Zgodnie z trescig tych
zmian; okreslono minimalny gwarantowany zakres zamowienia, ktérego realizacja zostanie
powierzona wykonawcy; umozliwiono realizacje zamowienia wynikajgcego z Prawa Opcji w
terminie 90 dni, pod warunkiem, ze dotyczy to Lokalizacji o utrudnionych warunkach
technicznych; wydtuzono termin przekazania harmonogramu realizacji Prac Wdrozeniowych
do 60 dni od dnia podpisania Umowy; zmodyfikowano warunki udziatu w Postepowaniu
dotyczace certyfikatow, jakie wymagane sg od cztonkdw zespotu wykonawcy;
doprecyzowano zasady przeprowadzania testéw parametréw tacza dla Lokalizacji zgodnie z
zgdaniem wykonawcy; zmodyfikowano postanowienia § 18 ust. 4 i 5 Projektu Umowy
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dotyczace ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, a w przypadku postanowien z
rozdziatu 1 ust.2 pkt 7 uwzgledniajac czesciowo zarzut zezwolit na instalacje urzadzen
nadawczych zorientowanych pod katem mniejszym niz 90 stopni. Izba dodatkowo stwierdza,
Ze przewidziane w rozdziale 3 ust.1 pkt 1 OPZ po jego modyfikacji zastrzezenie, zwigzane z
petniong przez Zamawiajacego funkcjg operatora wyznaczonego ograniczong w czasie
przez ustawe - Prawo pocztowe nie narusza przepisOw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Izba dodatkowo zauwaza, ze to zastrzezenie jest obiektywnie uzasadnione,
albowiem nie powierzenie przez ustawodawce kontynuacji tej funkcji na dalszy okres moze
spowodowac nawet, ze realizacja tej umowy przez tego Zamawiajgcego wedtug okreslonych
w tej umowie warunkéw bedzie sprzeczna z jego interesem i w konsekwencji moze

spowodowac koniecznos¢ rozwigzania tej umowy.

I. Zarzuty do postanowien specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia - Informacje Ogdlne

Rozpoznajgc zarzut dotyczacy postanowien rozdziatu V ust. 3, stanowigcy o Wykazie
Lokalizacji zastrzezonych w zatgczniku nr 12 do siwz jako tajemnica przedsiebiorstwa
Zamawiajgcego [sygn. akt: KlO1987/14] i [sygn. akt: KlO2002/14] Izba w pierwszej
kolejnosci zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze obowigzujgce przepisy Pzp w
przypadku zamawiajgcego sektorowego pozwalajg wprost na zobowigzanie wykonawcow do
zachowania poufnosci przekazanych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
informacji bez wzgledu na tryb, w ktérym prowadzone jest postepowanie i tym samym takze
w przetargu nieograniczonym mozliwe jest skorzystanie z dyspozycji art. 138c ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zatem zastrzegajgc poufnos¢ zatgcznika nr 12 nie naruszyt
przepisbw Pzp, w szczegollnosci zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zasady rownego traktowania wykonawcow. Tak jak podkreslit
Zamawiajgcy mozliwos¢ zapoznania sie z tym zatgcznikiem ma nieograniczony krag
podmiotdw zainteresowanych udziatem w realizacji zamowienia, czy to w charakterze
wykonawcy czy tez w charakterze podwykonawcy. Nie istniejg réwniez bariery utrudniajgce
dostep do zatgcznika poza czysto formalnym obowigzkiem przekazania przez przedsigbiorce
oswiadczenia o zachowaniu poufnosci. Na obecnym etapie Postepowania takze kazdy z
potencjalnych podwykonawcéw moze samodzielnie ztozy¢ do Zamawiajgcego wymagane
o$wiadczenie o zachowaniu poufnosci i na tej podstawie uzyskac¢ ten zatgcznik. 1zba zwraca
takze uwage, ze zaréwno Odwotujgcy Exatel, jak i GTS po opublikowaniu ogtoszenia o
zamoéwieniu ztozyli oswiadczenie o zachowaniu poufnosci tego zatgcznika i otrzymali jego
kopie na nosniku elektronicznym, co chociazby z tego powodu czyni dodatkowo ten zarzut

bezprzedmiotowym.
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Rozpoznajgc zarzut dotyczacy postanowien rozdziatu VII ust. 2 oraz § 2 ust.3 Projektu
umowy dotyczacy terminu realizacji Prac Wdrozeniowych [z odwotania KIO 1987/14 i KIO
2002/14] Izba miata na uwadze, ze wykonawcy postulowane wydtuzenie terminu realizacji
Prac Wdrozeniowych opierali na ich zdaniem ryzyku niedotrzymania przez wykonawce
terminu, podczas, gdy Zamawiajgcy wskazywat, ze ustalajgc ten termin miat m.in. na
uwadze uptywajgcy w dniu 30 czerwca 2015 r. termin waznosci gwarancji rabatow
przyznanych mu zgodnie z obowigzujgcym porozumieniem przez aktualnego operatora sieci
WAN - Orange. Realnos¢ tego terminu Zamawiajgcy popart informacjami uzyskanymi od
wykonawcow w wyniku rozpoznania rynku. Zamawiajgcy zwrdcit dodatkowo uwage, ze
wydtuzenie terminu realizacji Prac Wdrozeniowych do 24 miesiecy powodowatoby skrocenie
nominalnego okresu $wiadczenia Ustug do 24 miesiecy, a wobec uptywu terminu waznosci
gwarancji rabatow Zamawiajgcy zostatby narazony na ryzyko wzrostu kosztow ustug
$wiadczonych przez dotychczasowego wykonawce (Orange). Zdaniem lzby, Zamawiajgcy
wykazat, ze niezrealizowanie Prac Wdrozeniowych w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie 12 miesiecy moze nies¢ za sobg powazne, negatywne konsekwencje finansowe dla
Zamawiajgcego. lzba zwrdcita takze uwage, ze Zamawiajgcy przewidziat w § 3 ust. 10
umowy mozliwos¢ uruchomienia tgczy tymczasowych przez okres 4 miesiecy od dnia
zakonczenia Prac Wdrozeniowych w Lokalizacji i podpisania Czesciowego Protokotu
Odbioru, co de facto wydtuza do 16 miesiecy okres zapewniony wykonawcom na osiggniecie
petnej funkcjonalnosci tgczy. I1zba stwierdza takze, ze powotywanie sie przez Odwotujgcych
na czas przeznaczony na realizacje Prac Wdrozeniowych w innych przetargach na
Swiadczenie ustug sieci WAN obiektywnie nie zastuguje na uwzglednienie, albowiem tak jak
stusznie podniést Zamawiajgcy kazdy zamawiajgcy jest uprawniony do indywidualnego
okreslenia swoich potrzeb w zakresie terminu realizacji zaméwienia, gdyz wynikajg one z
wiasciwych dla tego konkretnego zamawiajgcego okolicznosci faktycznych. Z uwagi na
powyzsze wymaganie niewatpliwie kazdy wykonawca zainteresowany $wiadczeniem
przedmiotowej ustugi dla dotrzymania okreslonego w tym postepowaniu terminu realizacji
Prac Wdrozeniowych zobowigzany jest zapewni¢ wifasciwg organizacje prac oraz

odpowiednie zasoby ludzkie i techniczne niezbedne do prawidtowego wykonania umowy.

Zarzut dotyczacy sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslony w
rozdziale 1X ust. 3 a) i b) specyfikacji, Odwotujgcy GTS opart na wadliwej interpretacji tego
wymagania. Tak jak ustalita 1zba i, co potwierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
mozliwe jest powotanie sie na realizacje tej samej ustugi jednoczesnie na potrzeby
wykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w lit. a) jak i literze b) tego

postanowienia.
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Rozpoznajgc zarzut dotyczacy postanowien rozdziatu Xl ust. 8 dotyczacy ograniczenia
przeprowadzenia wizji lokalnych w Lokalizacjach Zamawiajgcego [z odwotania sygn. akt:
KIO 2000/14 i KIO 2002/14] Izba stwierdzita, ze wnoszgcy odwotanie zarzut ten oparli na
twierdzeniu, ze mozliwos¢ ograniczenia wizji do maksymalnie 20 Lokalizacji uniemozliwia im
prawidiowe przygotowanie i ztozenie oferty z uwagi na brak informacji potrzebnych do jej
rzetelnej wyceny. Nie podali jednoczesnie, kitére z informaciji, jakie mogliby uzyskac¢ w czasie
danej wizji sg ich zdaniem niezbedne dla opracowania oferty. Ponadto, nie podali liczby wizji,
ktéra satysfakcjonowataby ich, jak rowniez nie domagali sie¢ od Zamawiajgcego informacji, w
miejsce rozszerzenia uprawnienia do przeprowadzenia wizji lokalnych, wynikajgcych z tych
wizji. lzba zwraca takze uwage, ze przeprowadzenie przez wykonawce wizji lokalnej jest
fakultatywne, nie jest jego obowigzkiem i nie warunkuje uzyskania przez wykonawce
wszystkich informacji dotyczacych przedmiotu zamoOwienia innych niz te, ktdre zostaty
opisane w specyfikacji. Ponadto Izba zwraca takze uwage, ze w specyfikacji nie ograniczono
definitywnie maksymalnej liczby Lokalizacji, w jakiej dopuszcza sie przeprowadzenie wizji
lokalnych, lecz jedynie zastrzezono mozliwos¢ nie wyrazenia zgody na wizje lokalne w
liczbie przekraczajagcej 20 Lokalizacji. Celem takiego zastrzezenia, jak podat Zamawiajacy,
jest uchronienie instytucji Zamawiajgcego przed sparalizowaniem dziatalnosci placéwek
przez wykonawcéw prowadzgcych w niekontrolowany sposéb wizje lokalne w kilku tysigcach
Lokalizacji. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze przeprowadzenie wizji lokalnych we
wszystkich 4762 Lokalizacjach (jak de facto domagajg sie tego odwotujgcy), majgc na
uwadze ekonomike postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jest obiektywnie

niemozliwe w praktyce.

Zarzut skierowany do postanowienia z rozdziatu XV ust.1 dotyczacy terminu sktadania ofert
[z odwotania KIO 2002/14] oparty zostat na twierdzeniu, ze termin sktadania ofert wynoszacy
43 dni nie jest wystarczajgcy do ich przygotowania i ztozenia. W pierwszej kolejnosci Izba
stwierdza, ze ustalajgc termin sktadania ofert Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycja art. 43 ust.
2 Pzp, wyznaczyt termin odpowiadajgcy minimalnym wymogom ustawowym i okresowi, jego
zdaniem, niezbednemu dla wykonawcéw na przygotowanie i ztozenie oferty. Termin ten w
toku postepowania odwotawczego wydtuzony zostat do 56 dni. Izba wskazuje rowniez, ze
Odwotujacy podnoszac taki zarzut takze powinien wykazaé, z jakich konkretnie przyczyn
kwestionowany termin jest niewystarczajgcy. Lakonicznie wskazana w odwotaniu
koniecznos¢ analizy i ogledzin stanu infrastruktury Zamawiajgcego nie stanowi
dostatecznego argumentu za wydiuzeniem terminu skfadania ofert. Izba takze zwraca
uwage, ze okreslone w specyfikacji wymagania dotyczgce zawartos$ci oferty nie sg
rygorystyczne i czynnoscig, jaka przed sporzadzeniem oferty musi przeprowadzi¢

wykonawca w ramach przygotowania formularza ofertowego jest przede wszystkim
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kalkulacja kosztow. W tym przypadku wykonawca nie wykazat, ze bazujac na informacjach
zawartych w specyfikacji jej wykonanie w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie nie jest

mozliwe.

Rozpoznajgc zarzut skierowany do rozdziatu XVI ust. 1 i 2 w zw. z § 10 ust. 1 Projektu
umowy [z odwotania KIO 2002/14] dotyczacy okreslenia charakteru wynagrodzenia
wykonawcy Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze specyfikacja postuguje sie pojeciem
.Szacunkowej ceny brutto oferty", a nie szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, ktére to
pojecie uzyto tylko na potrzeby poréwnania i oceny ofert, co wynika z przyjetego przez
Zamawiajgcego sposobu obliczania ceny w formularzu ofertowym, ktéry uwzglednia m. in.
cze$¢ zamobwienia objetg prawem opcji. Tym samym zdaniem lzby nie ma sprzecznosci
miedzy charakterem wynagrodzenia okreslonym w umowie, a szacunkowg ceng podawang
na potrzeby oceny ofert. Z kolei maksymalne wynagrodzenie wykonawcy, o ktérym mowa w
§ 10 ust. 1 Projektu Umowy stanowi ograniczenie tgcznej kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie realizacji zamowienia, co zostanie ostatecznie ustalone przed
podpisaniem Umowy. Funkcja maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy jest mozliwosc
przedterminowego rozwigzania umowy (por. rozdz. VIl ust. | SIWZ), a zatem nie ma ono
jakiegokolwiek wptywu na charakter wynagrodzenia wykonawcy oraz zasady jego rozliczen z
Zamawiajgcym.

Whioski odwotujgcych odnosnie zarzutu dotyczacego postanowienia rozdziatu XVI ust. 6 w
zakresie ograniczenia wysokosci Opfaty Instalacyjnej [z odwotania KIO 2000/14 i KIO
2002/14] w istocie zmierzajg do zniesienia maksymalnego limitu tej optaty i moga
powodowac — jak zauwazyt Zamawiajgcy - oferowanie przez wykonawcow niekorzystnej dla
Zamawiajgcego struktury pfatnosci. Zdaniem Izby ograniczenie wysokosci Optaty
Instalacyjnej do wysokosci dwukrotnej miesiecznej optaty nie narusza przepiséw prawa
zamoéwien publicznych i takiego sposobu kalkulowania ceny przez wykonawce nie mozna
uzna¢ za nieuzasadniong ingerencja w sposéb kalkulowania ceny. Przede wszystkim
okreslenie wysokosci Optaty Instalacyjnej, lezy w gestii wykonawcy, natomiast zgodnie ze
spornym postanowieniem niedopuszczalne jest jedynie okreslenie wygérowanej wysokosci
tej optaty tj. w kwocie przekraczajgcej dwukrotnos¢ miesiecznego wynagrodzenia z tytutu
Swiadczenia ustug. Tak jak wyjasnit Zamawiajacy celem tak sformutowanego ograniczenia
jest zabezpieczenie Zamawiajgcego przed negatywnym zjawiskiem sztucznego
podwyzszania przez wykonawcéw Optaty Instalacyjnej kosztem Wynagrodzenia za Ustugi,
oraz zapewnienie mozliwosci pordwnania realnej wartosci ekonomicznej ofert bez
koniecznosci uwzgledniania wartosci pienigdza w czasie. Takze w tym przypadku
Zamawiajgcy, co podkreslat w stanowisku, ustalit maksymalng wysokos$¢ Optaty Instalacyjnej
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w oparciu o informacje uzyskane od wykonawcéw w trakcie badania rynku i dwukrotnos¢ tej
optaty w stosunku do wynagrodzenia miesiecznego jest wartoscig stanowigcg mediane kwot

proponowanych przez wykonawcow w trakcie badania rynku.

Rozpoznajgc zarzut dotyczacy postanowien rozdziatu XVIII ust. 3 oraz § 3 ust. 12 Projektu
Umowy dotyczgcy warunkow korzystania z podwykonawcow [z odwotania KIO 1987/14 i KIO
2002/14] Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze postanowienia art. 36b ustawy Pzp nie
stanowig dla Zamawiajgcego ograniczenia ustanowienia w Projekcie Umowy wymogoéw w
zakresie korzystania z podwykonawcow. Badanie przez Zamawiajgcego na etapie przetargu
zamiaru podzlecenia przez wykonawce czesci zamowienia podwykonawcom jest niezalezne
od instytucji akceptacji Zamawiajgcego dla osoby konkretnego podwykonawcy udzielanej na
etapie realizacji umowy. Zgodnie z rozdziatem XVIII wykonanie przedmiotu zamowienia
moze by¢ powierzone podwykonawcom i czesci zamowienia powierzone do realizacji
podwykonawcy majg by¢ wskazane w ofercie. Z kolei w zakresie spornym, zawarcie przez
wykonawce umowy z podwykonawcag obejmujacej realizacje czesci zamowienia wymaga w
kazdym przypadku zgody Zamawiajgcego udzielonej zgodnie z warunkami okreslonymi w
Umowie. W Projekcie umowy z kolei w § 3 ust.12 wskazano takze, ze przy realizacji
przedmiotu umowy wykonawca moze skorzysta¢ ze Swiadczen podmiotéw trzecich jako
podwykonawcow pod warunkiem uzyskania pisemnej zgody zamawiajgcego oraz, ze
wykonawca zobowigzuje sie do uzyskania oswiadczenia podwykonawcy i jego konsultantéw
0 obowigzku przestrzegania zobowigzan okreslonych w Umowie, w szczegdlnosci w
zakresie ochrony danych osobowych i tajemnicy przedsigebiorstwa zamawiajgcego. Dalej
podano [zdanie 3], ze Wykonawca bedzie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za dziatania
podwykonawcow oraz osOb dedykowanych przez nich do wspotpracy z Zamawiajgcym
zwigzane z wykonywaniem Umowy jak za dziatania wtasne. Zdaniem lzby zgodnie ze
wskazanymi postanowieniami, okreslono w specyfikacji warunki zlecenia podwykonawstwa,
wskazujgc na wymagang pisemng zgode, ktéra nie bedzie wyrazona, gdy wykonawca nie
uzyska oswiadczenia podwykonawcy o obowigzku przestrzegania zobowigzan okreslonych
w Umowie, w szczegdlnosci w zakresie w szczegolnosci ochrony informacji [ochrony danych
osobowych i tajemnicy przedsiebiorstwa] Zamawiajgcego. Nie mozna zatem w tym
przypadku mowi¢ o nieograniczonej swobodzie Zamawiajgcego w niewyrazaniu zgody na
korzystanie z podwykonawcow. W takiej bowiem sytuacji zastosowanie znalaztyby ogoine
zasady odpowiedzialnosci stron wynikajace z prawa cywilnego i gdyby Zamawiajgcy
teoretycznie prébowat w ztej wierze, w sposéb razacy i uporczywy uniemozliwia¢ udziat
podwykonawcow w realizacji umowy, wowczas narazatby sie na roszczenia ze strony
wykonawcy oraz mozliwos¢ zwolnienia sie przez wykonawce z odpowiedzialno$ci wobec

Zamawiajgcego. Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy takze w tych przypadkach, gdy bedzie
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powotywat sie na niewykazanie przez podwykonawce rekojmi nalezytego wykonania
zobowigzan, czy dotychczasowe jego niewlasciwe postepowanie w zakresie ochrony
informacji przy realizacji innych umoéw przekazywane przez kontrahentow moze narazi¢ sie
na wskazywane konsekwencje, albowiem takich okolicznosci nie wymienia specyfikacja jak
rowniez projekt umowy. Wnhnioski odwotujgcego Orange, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat,
czy dopuszczalne jest postuzenie sie podwykonawcami, ani tez nie nakazat osobistego
wykonania zamdwienia przez wykonawce w Swietle postanowien rozdz. XVIII siwz oraz § 3
ust. 12 Projektu Umowy sg niezasadne, albowiem Zamawiajgcy dopuszcza, co do zasady
wykonanie zamoéwienia przez podwykonawcow i nie wprowadza w tym zakresie
jakichkolwiek ograniczen, rezerwujgc sobie tylko prawo do weryfikacji, we wskazanym
powyzej zakresie, osdéb podwykonawcdw na etapie realizacji umowy, co zdaniem Izby nie
narusza przepisow Pzp, czy réwnowagi kontraktowej stron umowy czy tez obowigzujgcych
praktyk rynkowych.

Il. Formularz oferty

Rozpoznajgc zarzut dotyczacy zatgcznika nr 1 - Formularz ofertowy [z odwotania KIO
2002/14] Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze twierdzenia Odwotujacego Orange, ze
przyjety w formularzu ofertowym okres 42 miesiecy swiadczenia ustugi jest nierealny i nie
odpowiada rzeczywistym mozliwosciom wykonawcédw sg bezzasadne i mogg by¢ skutkiem
niezrozumienia postanowien tego formularza. Tak jak podat Zamawiajgcy mnoznik 42
miesiecy zostat wprowadzony do formularza ofertowego wytgcznie na potrzeby poréwnania i
oceny ofert. Okres ten zostat obliczony poprzez dodanie do 36-mieslecznego okresu na
Swiadczenie ustug potowy 12-miesiecznego okresu, w ktérym zrealizowane majg by¢ Prace
Wdrozeniowe (z uwagi na fakt, ze wykonawca po zakonczeniu prac w danej Lokalizacji
bedzie mogt rozpoczaé swiadczenie ustug przed uptywem tego 12-miesiecznego okresu).
Okres 42 miesiecy przyjety w formularzu oferty nie moze by¢ wigzany zatem z realnym
czasem $wiadczenia ustug przez wykonawce. Dokfadne okreslenie takiego ,realnego"
okresu dla kazdej z kategorii Lokalizacji jest jednak niewykonalne, gdyz to wykonawca
posiada¢ bedzie decydujgce zdanie, jesli chodzi o zagospodarowanie okresu 12 miesiecy
przeznaczonego na realizacje Prac Wdrozeniowych i kolejnos¢ instalowania taczy w
poszczegoblnych Lokalizacjach ($wiadczenie ustug w danej Lokalizacji moze bowiem
rozpoczaé sie przyktadowo w 3, 6 lub 9 miesigcu od podpisania Umowy).
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Ill. Opis Przedmiotu Zamdwienia — zatgcznik nr 3 do siwz [OPZ]

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 2 pkt 2 OPZ [z odwotania KIO 2000/14 i 2002/14]
dotyczacy wymaganej technologii Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dopuscit Swiadczenie
ustug z wykorzystaniem tgczy radiowych tylko w przypadku, gdy wykonawca nie moze
dostarczy¢é tgcza kablowego dla danej Lokalizacji oraz po uprzednim uzgodnieniu z
Zamawiajgcym. Zatem intencjg Zamawiajgcego jest, aby wykorzystanie technologii radiowej
byto dopuszczalne w sytuacjach wyjatkowych, w szczegdlnosci gdy zainstalowanie tgcza
kablowego dla okreslonej Lokalizacji nie jest mozliwe lub jest znaczaco utrudnione albo zbyt
kosztowne z uwagi na uwarunkowania techniczne tej lokalizacji. Izba zwraca uwage, ze
konkurencja w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest kategorig
absolutng i powotujgc sie na nig nie mozna wymagac, aby zamawiajgcy dokonat zakupu
ustug niespetniajgcych jego wymagan. Zasadniczym celem w postepowaniu jest uzyskanie
przez zamawiajgcego produkiu spetniajgcego jego uzasadnione potrzeby. Zdaniem Izby,
przedstawionych w odwotaniu tez o réwnowaznosci technologii kablowej i radiowe;j
Odwotujacy, w zaden spos6b nie wykazali. Réwniez odwotujgcy GTS nie popart zadnym
dowodem twierdzenia, ze wymog $wiadczenia ustug w oparciu o technologie kablowa
celowo ogranicza konkurencje w Postepowaniu na korzys¢ Orange. Takze wykonawca
Orange w odwotaniu domaga sie dopuszczenia mozliwosci $wiadczenia ustug droga
radiowg, co potwierdza nieprawdziwosc¢ tezy o rzekomym celowym ograniczeniu konkurencji
przez Zamawiajgcego. lzba miata takze na uwadze argumentacje Zamawiajgcego, ze
aktualny stan infrastruktury kablowej oraz istnienie okreslonych przewag konkurencyjnych
miedzy wykonawcami funkcjonujgcymi na rynku nie ma jakiegokolwiek wptywu na ocene
zgodnosci opisu przedmiotu zaméwienia z wymogami art. 29 ust. 2 Pzp, a istniejgcy stan
faktyczny, na ktéry Zamawiajgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu nie moze by¢é podstawg do
oceny zgodnosci jego dziatan z przepisami ustawy. Takze, zdaniem Izby, Zamawiajgcy
wykazat, ze niekorzystne dla zamawianej ustugi bytoby zaakceptowanie postulowanego
przez wykonawce GTS rozwigzania, aby dopusci¢ swiadczenie ustug w oparciu o tgcza typu
radiolinia punkt-wielopunkt w pasmie koncesjonowanym, ktére to rozwigzanie moze dotyczyc¢
duzych miast, gdzie wystepuje znaczne nasycenie urzedéw pocztowych oraz, ze w
przypadku masowego uzycia tej technologii na terenie miasta istnieje duze
prawdopodobienstwo wystgpienia awarii masowej (pogorszenie warunkéw pogodowych,
zakitécenia propagacyjne, zakidécenia od innych uzytkownikéw realizujgcych ustugi w tej
technologii), a co za tym idzie potencjalnych przerw w $wiadczeniu ustug i strat finansowych
dla Zamawiajgcego.
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Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 2 pkt 3 OPZ [z odwotania KIO 2002/14] lIzba
podzielita poglad Zamawiajgcego, ze jego intencjg jest, aby technologia radiowa stanowita
wyjatkowg i jedynie zastepczg metode realizacji zamdwienia, wytgcznie w przypadku, gdy
niemozliwe lub znaczaco utrudnione bedzie skorzystanie z technologii kablowej. Tym samym
na etapie tworzenia specyfikacji nie sposéb przesadzi¢, dla ktérych z ponad 4700 Lokalizacji
oraz w jakich okolicznosciach konieczne bedzie wykorzystanie technologii radiowej,
zwtaszcza ze koniecznos¢ ta moze nie by¢ uzalezniona od obiektywnych przyczyn, lecz
rowniez by¢ skutkiem okolicznosci zwigzanych z cechami konkretnego wykonawcy. lzba
podkresla, ze w Swietle postanowien specyfikacji technologia kablowa jest podstawowym
sposobem realizacji zaméwienia i to wlasnie ona powinna stanowi¢ punkt odniesienia dla

wykonawcow przy kalkulacji ceny oferty.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 2 pkt 6 OPZ [z odwotania KIO 2000/14] Izba
stwierdzita, ze z tego wymagania bezspornie wynika, ze tgcza podstawowe i zapasowe
powinny by¢ wykonane dwoma niezaleznymi drogami kablowymi. Jedynie w przypadku, gdy
z przyczyn zaleznych od wykonawcy [wykonawca nie bedzie miat mozliwosci technicznych]
nie jest mozliwe doprowadzenie taczy dwiema drogami kablowymi, wéwczas wykonawca
musi znalez¢ | zastosowac inne rozwigzanie, ktére zapewni rozdzielnos¢ komunikacji tymi
taczami. Tak jak podkreslat Zamawiajgcy celem tego wymagania jest zapewnienie, aby w
razie uszkodzenia lub awarii jednego z taczy (np. w wyniku robét budowlanych) drugie tgcze
mogto funkcjonowaé w sposéb nieprzerwany i bez wiekszego wptywu na dziatalnosc

prowadzong przez Zamawiajgcego.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 2 pkt 7 OPZ [z odwotania KIO 2000/14] lzba
stwierdzita, ze zgodnie z tym wymaganiem oba tgcza podstawowe i zapasowe oparte na
dostepie radiowym majg by¢ zakonczone na dwéch niezaleznych weztach dostepowych w
sieci wykonawcy. Zamawiajgcy wymagat takze, aby Urzadzenia nadawcze byly
zainstalowane na dwoch oddzielnych masztach, a ich kierunki nadawania byty zorientowane
miedzy sobg pod katem nie mniejszym niz 90 stopni. Odnosnie tego wymagania
Zamawiajgcy wprowadzit zmiane do tego punktu poprzez dopuszczenie instalacji urzadzen
nadawczych zorientowanych pod katem mniejszym niz kwestionowane 90 stopni i tym
samym zadanie w tym zakresie Odwotujgcego GTS stato sie bezprzedmiotowe. Odnosnie
drugiego spornego wymagania lzba uznata, ze Zzgdanie ograniczenia do jednego masztu
zmierza do narzucenia Zamawiajgcemu korzystniejszych ekonomicznie dla wykonawcy
warunkéw realizacji zamdwienia, co zdaniem Izby nie uzasadnia podnoszonego w odwotaniu

zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust.1 i 2 ustawy Pzp czy art. 7 ust.1 tej ustawy.
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Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 5 pkt 1 OPZ [z odwotania KIO 2002/14] Izba
stwierdzita, ze wykonawca Orange, domagajac sie wykreslenia mozliwosci stosowania taczy
asymetrycznych lub usuniecia wymagan dotyczacych jakosci ustug i monitoringu dla tych
taczy nie przedstawit dowoddéw na poparcie takiego zadania. Z argumentac;ji dla tego zarzutu
i zgdan jego wykreslenia wynika, ze stanowisko wykonawcy oparte jest na wygodnych dla
wykonawcy rozwigzaniach biznesowych [wskazywana przez wykonawce koniecznos¢
zakupu blisko 5000 urzgdzen CE], co chociazby z tego powodu nie moze stanowi¢ na
gruncie ustawy Pzp podstawy do uwzglednienia zgdanych zmian w OPZ.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 5 pkt 5 OPZ [z odwotania KIO 2002/14] lIzba
podzielita poglad Zamawiajgcego, ze na obecnym etapie Postepowania nie ma potrzeby
ujawniania w specyfikacji jego kompletnej puli adreséw IP, tym bardziej, ze wykonawca
Orange nie udowodnit, ze jej brak chociazby utrudni ziozenie oferty. Takie informacje, jak
podat Zamawiajgcy, beda uzgodnione z wytonionym w przetargu wykonawcg w fazie
przygotowania projektu technicznego. | to w istocie odpowiada zgdaniu wykonawcy Orange,
ktéry w odwotaniu domaga sie zagwarantowania przez Zamawiajgcego puli adresowej, na

bazie ktérej wykonawca bedzie swiadczy¢ ustugi.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 6 pkt 2.1.1 i 2.1.2 OPZ [z odwotania KIO 2002/14]
Izba stwierdzita, ze zgodnie z postanowieniami OPZ parametry QoS majg by¢ zapewnione
dla kazdego z VRF z osobna. Tak jak podat Zamawiajgcy, faktyczny, procentowy podziat
pasma miedzy poszczegolinymi kolejkami nie ma znaczenia na etapie opracowywania oferty
i zgodnie z intencjg Zamawiajagcego ma on zosta¢ wypracowany podczas tworzenia projektu
sieci, oraz moze by¢ zmieniany podczas trwania umowy. Kwestia ta nie ma réwniez wptywu
na klase i cene wymaganych urzgdzen CE. W efekcie nie sposdb zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ze aktualne postanowienia dotyczace QoS uniemozliwiajg mu nalezyte
skalkulowanie oferty.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 1 ust. 7 pkt 8 zatgcznika nr 3 OPZ [z odwotania KIO
2002/14] Izba uznata, ze wykonawca Orange nie wykazat okolicznosci, ktére uniemozliwiajg
mu prawidtowe sporzadzenie oferty. Zdaniem Izby wymagane funkcjonalnosci okreslono w
punktach 6 i 7, a punkt 8 zwigzany takze z prawidtowym monitorowaniem nalezy odnosi¢ do
wszystkich wymagan zawartych OPZ. W tym miejscu Izba zwraca uwage na punkt 9 OPZ
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy podat, ze uzna system monitorowania za niedostepny, tylko
wowczas, gdy nie bedg spetnione wymagania z punktu 6 i 7 lub kiedy komunikacja poprzez
SNMP do routeréw CE do stacji monitorujgcych Zamawiajgcego nie bedzie mozliwa.
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Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 3 ust. 2 pkt 2 OPZ w zwigzku z § 10 ust.5 [z odwotania KIO
2000/14] lzba stwierdzita, ze zadania wykonawcy zmierzajg do korzystniejszego dla
wykonawcy uregulowania warunkow przysziej umowy i tym samym podnoszony zarzut nie
dotyczy w istocie naruszenia przepisow ale usuniecia niekorzystnych dla wykonawcy
skutkdw zwigzanych ze zwtokg w zapewnieniu przez wykonawce tgcza zapasowego. Tym
samym Izba uznata argumentacje Zamawiajgcego, ze z punktu widzenia jego intereséw
kwestionowany podziat wynagrodzenia [w Lokalizacjach, w ktérych wymagane jest
zapewnienie tgczy zapasowych, wynagrodzenie wykonawcy od czasu uruchomienia tgcza
podstawowego do czasu uruchomienia tgcza zapasowego bedzie wynosi¢ 40%
wynagrodzenia miesiecznego] jest uzasadniony, albowiem wykonawca bedzie posiadat
motywacje do jak najszybszego dostarczenia takiego tgcza. Izba takze wskazuje na
ograniczone uprawnienia wykonawcy do ingerencji w przyjety przez zamawiajgcego model
realizacji kontraktu i sposoby motywowania wykonawcy do nalezytego wykonywania

powierzonych mu zadan.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 5 ust. 1 pkt 5 zatgcznika nr 3 OPZ [z odwotania KIO
2000/14] Izba stwierdza, ze Odwotujgcy nie precyzuje na czym ma polega¢ rzekoma
niejednoznaczno$¢ postanowienia ustalajgcego wysokos$¢ bonifikaty obliczanej niezalezenie
dla tgcza podstawowego i zapasowego ustanowionej na poziomie 60% miesiecznego
wynagrodzenia za ustugi dla danej Lokalizacji. Zdaniem lzby wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, jest to postanowienie jednoznaczne i jak podat Zamawiajgcy ustalenie
wysokosci maksymalnej bonifikaty na poziomie 60% (a nie 50%) ma w szczegolnosci na
celu motywowanie wykonawcy do jak najszybszego usuniecia awarii i $wiadczenia ustugi o

petnej funkcjonalnosci.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 5 ust. 1 pkt 6 zatgcznika nr 3 OPZ [z odwotania KIO
2000/14] Izba ponownie wskazuje na ograniczone uprawnienia wykonawcy do ingerencji w
przyjety przez zamawiajgcego model realizacji kontraktu i sposoby motywowania wykonawcy
do nalezytego wykonywania powierzonych mu zadan, szczegOlnie, gdy jego Zzgdania
zmierzajg do narzucenia Zamawiajgcemu niekorzystnego, lecz preferowanego przez
wykonawce modelu, w tym przypadku, rozliczania bonifikat. Kwestionowany przez
wykonawce GTS sposob naliczania bonifikat w przypadku wystgpienia zdarzenia
zdefiniowanego jako Awaria Masowa [niezwykle groznego dla Zamawiajgcego, gdyz moze
sparalizowa¢ jego dziatalnos¢ operacyjng na znacznym obszarze i przyczyni¢ sie do
powstania wymiernych, wysokich strat finansowych] uzasadnia przyjecie bardziej
rygorystycznych zasad obliczania tych bonifikat. Z tego tez powodu — jak wskazywat

Zamawiajgcy - wykonawca powinien dochowa¢ maksymalnej starannosci, aby nie dopuscic¢
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do wystepowania takich zdarzeh i w uzasadnionym interesie Zamawiajgcego jest
maksymalne zabezpieczenie sie przed czestymi Awariami Masowymi, z uwagi na ich
negatywne konsekwencje dla prowadzonej dziatalnosci. Tak jak podat Zamawiajgcy
wysokosc¢ bonifikaty dla danej Lokalizacji nie moze przekroczy¢ [w kazdym przypadku] 100%

miesiecznego wynagrodzenia.

Rozpoznajgc zarzut do rozdziatu 5 ust. 1 pkt 15.3 OPZ [KIO 2002/14] Izba stwierdzita, ze
zgodnie z tym wymaganiem Zamawiajgcy oczekuje dotrzymania parametréw QoS miedzy
dowolng parg lokalizacji, natomiast ze wzgledu na wielko$¢ sieci pomiary dokonywane beda
z lokalizacji POP i tylko na ich podstawie naliczane bedg bonifikaty. Zatem, zdaniem |zby,
nie ma sprzecznos$¢ miedzy postanowieniami pkt 13 oraz 15.3 rozdz. 5 ust. 1 OPZ Jak podat
Zamawiajgcy ma on ponadto mozliwos¢ uzycia dowolnych narzedzi w dowolnych
lokalizacjach w celu weryfikacji jakosci $wiadczonych ustug i zgodnie z przyjetymi
zatozeniami, przeprowadzane badania SLA bedg wykonywane w ramach sieci IP VPN
pomiedzy wyspecjalizowanymi urzgdzeniami w sieci Operatora a urzgdzeniami operatora
zainstalowanymi w poszczegélnych lokalizacjach PP (CE) za posrednictwem ktorych
Swiadczony jest dostep do wustugi. Dodatkowo Zamawiajgcy zaktada mozliwosé
przeprowadzania testow SLA bezposrednio pomiedzy wybranymi lokalizacjami. Tym
samym, zdaniem lIzby, niezasadne sg twierdzenia Odwotujacego, ze okreslone przez

Zamawiajgcego sposoby pomiardw sg nieprecyzyjne.

IV. Projekt Umowy

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w ust.4 § 17 Projektu umowy [KIO 1987/14 i KIO 2002/14]
sformutowat generalne postanowienia okreslajgce wstepne ramy przysziej wspétpracy
wykonawcy przedmiotu tego zamoOwienia z wykonawcg wytonionym w prowadzonym
réwnolegle postepowaniu, ktérego przedmiotem jest modernizacja telefonii gtosowej w
Poczcie Polskiej S.A. Z kolei w ust.5 § 17 wskazano na obowigzek uzgodnienia tresci
Porozumienia Tréjstronnego [ktérego projekt zostanie przygotowany przez Zamawiajgcego]
z wykonawcg tej ustugi. Niewatpliwie Postanowienia § 17 majg charakter zblizony do listu
intencyjnego i formutujg obowigzek zawarcia porozumienia tréjstronnego pomiedzy
wskazanymi wykonawcami oraz Zamawiajgcym. Tak jak podat Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie, prace nad dokumentacjg dla drugiego z postepowan nie zostaly jeszcze
ukonczone i jednoczesnie zaznaczyt, ze projekt umowy z wykonawcg modernizacji telefonii
gtosowej bedzie zawierat blizniacze postanowienia do tych, o ktérych mowa w § 17 Projektu
Umowy. lzba zgodzita sie z argumentacja Zamawiajgcego, ze obowigzek zawarcia

porozumienia trojstronnego (...) stuzy uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego i ma na
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celu wlasciwe nadzorowanie realizacji obu projektéw, w szczegolnosci w zakresie obszarow
problemowych, na ktérych moga wystepowa¢ kolizje dotyczace kompetencji i
odpowiedzialnosci obu wykonawcow. Specyfika i ztozonos¢ obu projektéw sprawia, ze takich
sytuacji prawdopodobnie nie da sie unikngé, w zwigzku z czym powinny istnie¢ czytelne i
jasne zasady odpowiedzialnosci wykonawcéw wobec Zamawiajgcego w sytuacjach, gdy
niemozliwe lub znaczgco utrudnione bedzie stwierdzenie, ktéry z wykonawcéw naruszyt
postanowienia umowy w sposOb narazajgcy Zamawiajgcego na szkode. Przyktadowo
przesgdzenie warunkow przysztej wspétpracy moze by¢ konieczne dla okreslenia podmiotu
odpowiadajgcego za awarie i jej usuniecie podczas problemoéw z transmisjg na styku sieci IP
VPN Wykonawcéw obu ustug. Kolejnym przyktadem moze by¢ potrzeba migracji ze starej
sieci WAN do nowej we wspétpracy z dostawcg swiadczgacym ustugi VolP dla danej
Lokalizacji. Trudno takze nie zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze na obecnym etapie nie jest
mozliwe doktadne okreslenie tresci postanowien porozumienia tréjstronnego, w
szczegOlnosci z uwagi na fakt, iz nie zostaly jeszcze sfinalizowane prace nad ostatecznymi
postanowieniami dokumentacji przetargowej na projekt modernizacji telefonii gtosowej, a
ponadto, wiele szczegétowych problemdw natury technicznej moze sta¢ sie znana dopiero
na etapie realizacji kazdej z umdéw (w szczegdlnosci w trakcie realizacji Prac
Wdrozeniowych). Tym samym sformutowanie propozycji uregulowania tych kwestii w ramach
porozumieniu tréjstronnego bedzie mozliwe dopiero po przeprowadzeniu przez obu
wykonawcow odpowiednich analiz i dokonaniu stosownych uzgodnien. Nie jest zatem
obiektywnie mozliwe uwzglednienie zadania, aby tre$¢ porozumienia tréjstronnego zostata
wigzgco okreslona juz na obecnym etapie jako element specyfikacji. Izba nie zgodzita sie
rowniez z twierdzeniami Odwotujgcych, jakoby obowigzki przewidziane w § 17 Projektu
Umowy obiektywnie utrudniaty czy tez uniemozliwiaty wykonawcy sporzadzenie oferty w
sytuacji, gdyz zakres $wiadczenia wykonawcy zostat wyczerpujaco okreslony w specyfikacji,
a porozumienie trojstronne ma dotyczy¢ wytgcznie tzw. regut kolizyjnych (rozwigzywania

probleméw na wspdlnych obszarach).

W odniesieniu do pozostatych kwestionowanych postanowien § 7 ust. 112, § 8 ust. 2, 3i 10
oraz § 12 ust. 7 Projektu umowy w odwotaniu przez wykonawce GTS i wykonawce Orange
Izba ponownie wskazuje na ograniczone uprawnienia wykonawcy do ingerencji w przyjety
przez zamawiajgcego model realizacji kontraktu i sposoby motywowania wykonawcy do
nalezytego wykonywania powierzonych mu zadan, szczegolnie, gdy zadania wykonawcy
zmierzajg do narzucenia Zamawiajgcemu niekorzystnego, lecz preferowanego przez
wykonawce modelu, albo tez nieuzasadnionego ograniczania uprawniehn Zamawiajgcego, w
tym przypadku, w zakresie korzystania z prawa opcji na warunkach cenowych podanych
przez wykonawce w ofercie, ktdra to cena zostata okreslona wedtug zasad okreslonych w
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specyfikacji (§ 7 ust.1 i 2), ustalania terminéw realizacji nowej Lokalizacji oraz modyfikacji
Swiadczenia wedtug zasad podanych w umowie (§ 8 ust.2 i 3), zawieszenia czasowego
umowy na czas oznaczony (§ 8 ust.10) czy tez zlecenia podmiotowi trzeciemu zastepczego
wykonania zaméwienia (§ 12 ust. 7). Zdaniem Izby, kwestionowane postanowienia Projektu
Umowy nie naruszajg przede wszystkim wskazywanego w odwotaniu art. 29 ust.1 i 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Sformutowane w odwotaniach Zzgdania zmierzajg do
uzyskania korzystnych dla wykonawcow warunkow realizacji zamowienia wedtug ich modelu
biznesowego i chociazby z tego powodu nie zastugujg na uwzglednienie. Tak jak podkresla
sie w orzecznictwie - zwiekszone ryzyka ekonomiczne, nie pozbawiajg wykonawcy
mozliwosci sporzadzenia oferty z ceng realizacji pokrywajacg obiektywnie uzasadnione
koszty i ewentualne ryzyka przy uwzglednieniu zysku na rozsgdnym poziomie. W niniejszej
sprawie wykonawcy kwestionujgcy postanowienia wzoru umowy nie wykazali, ze zawarcie
umowy na warunkach okreslonych we wzorze umowy i wskazywanych w tym wzorze
ryzykach spowoduje zawarcie niewaznej umowy, badz tez obiektywng niemoznosc
nalezytego spetnienia $wiadczenia. Odwotujgcy w przekonaniu Izby nie wykazali, ze te
postanowienia naruszajg przepisy prawa zaméwien publicznych. Dodatkowo Izba stwierdza,
ze wykonawca GTS, nie wykazat w zaden sposob obiektywnej niemozliwosci dotrzymania
terminu realizacji zaméwienia w nowej lokalizacji i jego zadania zmierzajg wytgcznie do
uzyskania korzystniejszych dla wykonawcy terminéw realizacji Umowy. Takze podnoszona
przez wykonawce Orange teza o nieograniczonym prawie Zamawiajgcego do modyfikacji
liczby Lokalizacji jest nieuzasadniona, albowiem zgodnie z § 8 ust 7 Projektu umowy,
Zamawiajgcy moze zaméwic ustugi dla nowych Lokalizacji, jednakze w liczbie nie wigkszej
niz 20% wszystkich Lokalizacji, a w przypadku rezygnacji z okreslonych Lokalizaciji,
ograniczenie w liczbie redukowanych placéwek nie moze przekroczy¢ tacznie 10%.
Dodatkowo Izba zauwaza, ze uchylenie przewidzianych Kwestionowane z kolei przez
wykonawce GTS postanowienie § 8 ust. 10 Umowy, zgodnie z ktérym wykonawca nie jest
uprawniony do pobierania wynagrodzenia w przypadku zawieszenia przez Zamawiajacego
Swiadczenia ustug w danej Lokalizacji stanowi takze nieuzasadniong prébe zwiekszenia
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, czym zmierza do poprawienia jego warunkow i
ustalenia jednoczesnie mniej korzystnych warunkow realizacji Umowy dla Zamawiajgcego.
Tak jak podat Zamawiajgcy, w okresie zawieszenia swiadczenia ustug wykonawcy nie
obcigzajg wzgledem Zamawiajgcego zadne zobowigzania. Ponadto zgodnie z § 8 ust. 10
Projektu Umowy, zawieszenie ustug dotyczy wytgcznie tgczy kategorii T4-T7 oraz moze
trwa¢ maksymalnie 6 miesiecy w danej Lokalizacji, jak réwniez nie jest dopuszczalne
jednoczesne zawieszenie Swiadczenia ustug dla wiecej niz 2% wszystkich Lokalizaciji
objetych Umowg. W zwigzku z powyzszym ewentualne koszty utrzymania tacza przez

wykonawce w okresie zawieszenia $wiadczenia ustug majg marginalny i wpadkowy
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charakter z punktu widzenia catego przedmiotu zamowienia, zas ryzyko ich ewentualnego
wystgpienia moze by¢é oszacowane i uwzglednione przez wykonawce w cenie oferty.
Zdaniem lzby, takze umozliwienie nieodptatnego (lub za jednorazowg optatg) zawieszenia
Swiadczenia ustug internetowych potwierdza praktyka operatorow, czego dowodzg ogdlnie
dostepne publikowane przez nich cenniki. W ocenie Izby, roéwniez bezzasadne sa
twierdzenia odwotujacych GTS i Orange o rzekomo zbyt rygorystycznym charakterze
uprawnienia Zamawiajgcego do zlecenia podmiotowi trzeciemu zastepczego wykonania
zamoOwienia w sytuacji, gdy wykonawca w ciggu dwoch nastepujgcych po sobie miesiecy w
sposo6b razgcy nie osiggnie gwarantowanych parametréw SLA w tej Lokalizacji, w zwigzku z
czym wysoko$¢ bonifikat przekroczy 50% miesiecznego wynagrodzenia. Niewatpliwie
uprawnienie sformutowane w § 12 ust. 7 Projektu umowy stuzy ochronie intereséw
Zamawiajgcego w przypadku, gdy wykonawca w spos6b uporczywy i razacy swiadczy ustugi
daleko odbiegajace od standardow okreslonych przez Zamawiajgcego w specyfikacji. Izba
podzielita poglad zamawiajgcego, ze z uwagi na koniecznos¢ zapewnienie sprawnego
prowadzenia dziatalnosci operacyjnej Zamawiajgcy musi mle¢ mozliwosé, w takich
wyjatkowych sytuacjach, niezwtocznego zlecenia zastepczego Swiadczenia ustug
podmiotowi trzeciemu, w szczeg6lnosci w celu uchronienia sie przed negatywnym skutkami
nienalezytego Swiadczenia ustug przez wykonawce. Zdaniem Izby takze to postanowienie
nie narusza art. 7 ust. oraz art. 29 ust. 1 Pzp, a przede wszystkim nie wptywa negatywnie na
mozliwos¢ ztozenia oferty przez wykonawce, czy tez nie narusza rownowagi kontraktowej
stron stosunku zobowigzaniowego, tym bardziej, ze takie uprawnienie regulowane jest

chociazby wskazywanym art.480 Kodeksu cywilnego.

W reasumpcji Izba stwierdza, ze podnoszone w odwotaniach zarzuty nie sg zasadne i tym
samym nie zastugujg na uwzglednienie, a odwotanie podlega oddaleniu takze w zwigzku z
art.192 ust.2 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Zamawiajgcy czesciowo uznat wskazane powyzej
zarzuty, co znalazto swéj wyraz w zmianie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i jej

zatgcznikow dokonanej w dniu 9 pazdziernika 2014 r. i 14 pazdziernika 2014 r.

Wobec powyzszych ustalen Izba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc réwniez przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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